Sygn. akt KIO/UZP 109/10

WYROK
z dnia 25 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2010 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez NEWAG S.A, 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego ,,PKP Intercity” S.A, 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17 protestu z dnia
30 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza NEWAG S.A, 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7} 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG S.A, 33-300 Nowy Sacz,
ul. Wyspianskiego 3,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych
zero groszy) przez NEWAG S.A, 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3
na rzecz ,,PKP Intercity”’ S.A, 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz NEWAG S.A,, 33-300 Nowy Sacz,
ul. Wyspianskiego 3.

Uzasadnienie

l. ,PKP INTERCITY" S. A. (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. ,,Wykonanie napraw rewizyjnych 500 wagondw
osobowych". Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
WspélInot Europejskich z dnia 16 grudnia 2009 roku i Zamawiajgcy zamie$cit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pozn.
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 30 grudnia 2009 r. NEWAG SA (dalej: Odwotujacy) — ztozyt protest na
postanowienia SIWZ, ktéry Zamawiajgcy rozstrzygnat w dniu 8 stycznia 2010 r. poprzez
jego oddalenie. Odwotujgcy w dniu 18 stycznia 2009 r. (data nadania odwotania w placéwce
pocztowej operatora publicznego) wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
odwotanie od rozstrzygniecia protestu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 oraz art.
29 ust. 1i 2 Prawa zamowien publicznych poprzez opis przedmiotu zaméwienia



(w Rozdziale IV SIWZ i w zatgcznikach 2.1 —2.7 do SIWZ) w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy, za pomocg hiedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
nieuwzgledniajacych wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, co narusza m. in. zasade uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o zmiane kwestionowanego Rozdziatu IV SIWZ oraz doprecyzowujgcych
go zatacznikdw przez: precyzyjne i jednoznaczne okre$lenie zasady podawania cen prac
wykraczajacych poza staty zakres naprawy rewizyjnej wskazanych w zatgcznikach nr 2.1-2.7

2

do SIWZ (w kazdym z zadan), a w szczegdlnosci wskazanie, czy wykonawca kalkulujgc
koszty przedmiotowych prac powinien uwzglednia¢ gwarancje na podzespoly stanowigce
wyposazenie kazdego z wagonow. Jesli tak, to NEWAG wnosi o precyzyjne i jednoznaczne
wskazanie, jakie podzespoty w poszczegdlnych wagonach objete sg gwarancja innych
podmiotoéw w zakresie prac wskazanych i wymienionych w zatgczniku nr 2.1-2.7 do SIWZ,

a takze podanie zakresu i terminu dla kazdej gwarancji oraz harmonogramu dostarczania
poszczegdlnych wagonéw do wykonawcy.

W odwotaniu podniesiono takze kwestie braku jednoznacznego okre$lenia iloSci ptyt
unilamowych i ich parametrow, jednak zarzut w tym zakresie nie byt poprzedzony protestem.

Zamawiajgcy oddalajgc protest, nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, iz opis przedmiotu
zamowienia zostat sporzgdzony z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, bowiem kazdy
z potencjalnych wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ma taki sam, rowny
dostep do informaciji, ktére wptywajg na kalkulacje ceny i sporzadzenie oferty. Prace
wykraczajgce poza staly zakres naprawy rewizyjnej w wagonach osobowych bedg
wykonywane wylgcznie na podstawie pisemnej zgody Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
kazdorazowo bedzie podejmowat decyzje o tym, czy dang prace wykonawca bedzie
wykonywalt, czy tez nie jest ona konieczna do realizacji. Kazdy wykonawca, sktadajgc oferte,
zobowigzany jest do wyceny tych prac, bowiem cena ta jest czescig skladowg ceny
jednostkowej naprawy, jak i bedzie podstawg przysztych rozliczen. Odno$nie
harmonogramu, Zamawiajgcy wskazat, Ze na tym etapie postepowania nie ma ani potrzeby, ani
mozliwosci, przedstawienia harmonograméw zlecenia napraw.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
wskazujgc na wady SIWZ, twierdzi, ze wobec nieprecyzyjnych wymagan Zamawiajgcego
dotyczacych przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajgcych ztozenie mu konkurencyjnej oferty,
nie jest mozliwy jego udziat w postepowaniu, a tym samym - udzielenie mu zaméwienia.
Skiad orzekajgcy nie zajmowat sie kwestig braku okreslenia w SIWZ ilosci ptyt unilamowych
do wymiany (podstawa faktyczna), poniewaz w tym zakresie odwotanie nie zostato
poprzedzone protestem. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu w prote$cie naruszenia art.
29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, tj. niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia
(podstawa prawna), jednak w odwotaniu wskazat nowg podstawe faktyczna, pominietg

w protescie. W ocenie skladu orzekajgcego, zarzuty protestu i odwotania, aby podlegaty
rozpatrzeniu, muszg by¢ tozsame zaréwno co do podstawy prawne;j, jak i faktycznej. Gdyby
zaakceptowac poglad przeciwny, Odwotujgcy mogtby, uprzednio wskazujgc w protescie

zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, w odwotaniu kwestionowac
praktycznie kazdy element opisu przedmiotu zaméwienia, mimo iz nie zostat oprotestowany
— takg sytuacje skfad odrzekajgcy uznaje za niedopuszczalng. Wobec powyzszego,
w zwigzku z art. 191 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, Izba nie orzekata w zakresie
dotyczgcym braku okreslenia w SIWZ ilosci ptyt unilamowych do wymiany.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy w zakresie podnoszonych zarzutéw ustalit:
Zamawiajgcy w Rozdziale IV SIWZ opisat przedmiot zamowienia: jest to wykonanie napraw



rewizyjnych 500 wagonéw osobowych. Zakres naprawy rewizyjnej bedacej przedmiotem
zamowienia, zgodnie z pkt 14 Rozdziatu IV obejmuje staty zakres naprawy, prace
wykraczajgce poza staly zakres naprawy, oraz uzupetnienie brakéw. W pkt 7 Rozdziatu IV
Zamawiajgcy okres$lit zakres napraw, ktory bedzie dokonywany w ramach statego zakresu
naprawy, natomiast prace wykraczajgce poza staty zakres naprawy zostaty okreslone
w zatgcznikach nr 2.1 — 2.7 do SIWZ - sg to prace, konieczne do wykonania w czasie
naprawy dla uzyskania stanu technicznego okreslonego w przepisach i warunkach
technicznego odbioru, lecz nie wystepujace w kazdej naprawie. Zataczniki 2.1 — 2.7 zostaty
skonstruowane wg jednego wzoru: kazdy zatgcznik zawiera tabele, w ktdrej okre$lono rodzaj
prac do wykonania oraz ,wspétczynnik wystepowania naprawy”. Wielko$¢ tego
wspodtczynnika, osobno okreslonego dla kazdego rodzaju pracy, Zamawiajgcy, oszacowat -
jak odwiadczyt na rozprawie - na podstawie dotychczasowych doSwiadczen, w oparciu
o czestotliwo$¢ konieczno$ci dokonania naprawy (wykonania konkretnie okreslonej pracy).
Dla celéw obliczenia ceny ofertowej wykonawca wyceniong warto$¢ pracy winien pomnozyé
przez wspotczynnik okreslony w tabeli.

Odwolujgcy w protescie, a nastepnie w odwotaniu, zadat doprecyzowania zasad
wyceny prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy rewizyjnej, szczegolnie w zakresie
posiadanych przez Zamawiajgcego gwarancji na te prace.

Oceniajgc tak postawiony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 29 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz przedmiot zaméwienia
zostat okreslony w sposoéb nieutrudniajgcy uczciwej konkurencii, a wszyscy wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu dysponujg takg samg wiedzg, pozwalajgcg na kalkulacje ceny
ofertowej.

Zgodnie z zasadami wyceny okre$lonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, wykonawca
winien wyceni¢ koszt prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy tak, jakby miata by¢

wykonana — natomiast dla celéw obliczenia ceny ofertowej winien przemnozy¢ oszacowang
przez siebie warto$¢ tej pracy przez ,,wspoétczynnik wystepowania naprawy”.

Zamawiajgcy w momencie wszczecia postepowania nie wie (i nie bedzie wiedziat nawet

w momencie zawierania umowy), ile prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy
rewizyjnej bedzie musiat zlecic i jakiego rodzaju bedg to prace. Czas trwania umowy
okres$lono na dwa lata, a w ramach tej umowy bedg realizowane state prace konserwacyjne
(staty zakres naprawy rewizyjnej), co do ktorych zakres jest znany z gory, oraz wiasnie prace
incydentalne (wykraczajgce poza staty zakres). Ceny jednostkowe za wykonanie
poszczegdblnych prac majg charakter ryczattowy. Zakresu i ilosci prac incydentalnych nie
mozna z gory przewidzie¢, bowiem zalezg one od réznych czynnikow (natezenia
eksploataciji, aktow wandalizmu itd). Okreslenie wspotczynnikow wystepowania naprawy
przez Zamawiajgcego ma zminimalizowaé ryzyko wykonawcy przy okreslaniu ceny
ryczattowe;.

Stanowisko Zamawiajgcego co do uwzglednienia w opisie przedmiotu zamoéwienia
posiadanych przez siebie gwarancji byto zmienne (pierwotnie, w rozstrzygnieciu protestu,
wskazywat on, ze informacji dotyczacych gwarancji nie moze ujawni¢, bowiem stanowig one
zastrzezong informacje handlowg), ostatecznie na rozprawie Zamawiajacy stwierdzit, ze
wspotczynniki wystepowania naprawy skalkulowano w taki sposéb, ze uwzgledniono w nich
réwniez okoliczno$é, czy na dang naprawe obowigzuje gwarancja i w jakim zakresie (co jest
réwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze kazdg prace nalezy wyceni¢ tak, jakby miata by¢
wykonana w petnym zakresie, a ewentualne istnienie badz nie gwarancji uwzglednione jest
we wspdiczynniku).

W ocenie skladu orzekajgcego stanowisko takie jest zgodne z catoksztattem okolicznosci
dotyczgcych opisu przedmiotu zamdwienia: wspotczynnik wystepowania naprawy

uwzglednia losowos¢ (przypadkowosc¢) wystapienia koniecznosci wykonania danej pracy,
zatem przekonujace jest, ze uwzglednia réwniez ewentualnos¢ istnienia bgdz nie gwarancji.
Zamawiajgcy oSwiadczyt na rozprawie (Odwolujacy temu nie zaprzeczyth), ze dysponuje
ponad trzema tysigcami wagonéw, stan wagonoéw bedacych w posiadaniu Zamawiajgcego
nie jest jednorodny, cze$¢ zostata wniesiona aportem przez podmiot trzeci; w ramach umowy
bedacej przedmiotem zamodwienia Zamawiajagcy dokona naprawy 500 sposréd posiadanych
przez siebie wagonoéw, przy czym nie jest w stanie okresli¢ z gory, ktére wagony sposrod



ponad 3 000 bedg podlegaty naprawie w ramach umowy z wykonawca, bowiem bedzie to
zalezafo od stopnia eksploatacji wagonéw. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy rzeczywiscie
nie jest w stanie sprosta¢ oczekiwaniom Odwotujgcego co do precyzyjnego wskazania
wszystkich elementéw i podzespotow w kazdym wagonéw (ktére beda podlegaty naprawie),
bedacych w okresie gwarancji i rekojmi.

Z tego samego powodu nie mozna roéwniez poda¢ w SIWZ terminéw przekazania
poszczegdinych wagonéw do naprawy.
Odnosnie zarzutu braku okreslenia w SIWZ harmonogramu, Izba w cato$ci podzielita
stanowisko Zamawiajgcego. W zatgczniku nr 9 do SIWZ (wzér umowy) zostat szczegdlowo
opisany sposob sporzgdzania harmonogramo6w oraz zostata wskazana metodologia ustalenia
zlecen napraw w catym okresie obowigzywania umowy. llos¢ napraw bedzie dzielona
proporcjonalnie na poszczegodine kwartaty obowigzywania umowy. Ponadto z postanowieh umowy
(§ 7 ust. 4) wynika, ze Zamawiajacy ma prawo bez zgody wykonawcy przekaza¢ do naprawy
wagon o innym numerze inwentarzowym, niz podany w harmonogramie, lecz tego samego typu.
Wobec powyzszego, na etapie SIWZ nie tylko nie ma mozliwosci zindywidualizowania
wagonow podlegajgcych naprawie przez okreslenie ich numeréw, ale i ustalenia, kiedy
naprawa konkretnego wagonu ma nastgpic.

Reasumujac, nie stwierdzono wskazywanych przez Odwolujgcego naruszen art. 7
ust. 1, art. 8 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 Prawa zamowien publicznych, wobec czego
orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy), zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



