ODPIS V

Sygn. akt XXIIT Ga 2137/12

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 14 lutego 2013 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwotawczy
w sktadzie:

Przewodniczacy - SSO Jolanta Stepien-Kordiat
Sedziowie: SO Wiktor Piber

SO Maria Wigckowska - Rzepka (spr.)

Protokolant: sekretarz sgdowy Wojciech Frontczak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2013 r. w Warszawie
sprawy ze skargi PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie
zudzialem przeciwnika skargi Karya Sp. z 0.0. w Lublinie

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z dnia 21 listopada 2012r.
sygn. akt KIO 2512/12
0 udzielenie zamo6wienia publicznego

I. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie 1 i oddala odwotanie Karya Sp. z
0.0. w Lublinie;

II. zasadza od Karya Sp. z 0.0. w Lublinie na rzecz PKP Polskie Linie Kole-
jowe S.A. w Warszawie kwotg 78.600 zt (siedemdziesiat osiem tysigcy
szescset ztotych) tytutem kosztow postepowania skargowego.
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Sygn. akt XXIII Ga 2137/12

UZASADNIENIE
Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w

Warszawie prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
»Wykonanie w latach 2013 - 2014 ustigi zmechanizowanej reprofilacji
szyn w torach i rozjazdach kolejowych wraz z pomiarami".

Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku

Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia 3 listopada 2012r.
W dniu 13 listopada 2012r. wykonawca Karya Sp. z 0.0. w Lublinie

zlozyl do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
okreslenia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i ogloszenia
0 zamdOwieniu, dla zadania Nr 1.

Odwolujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie m.in. przepisow:
1. art. 29 ust. 2 P.z.p. poprzez wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia w

zakresie zadania nr 1, tj. wskazanie wylacznie jednej technologii wykonania
zamoOwienia - zmechanizowanego szlifowania, podczas gdy Warunki
Techniczne PKP PLK S.A. - Reprofilacja szyn w torach i rozjazdach - czes¢
1: Warunki wykonania i odbioru robot-1LK4-510-03b/2007 wskazuja i
dopuszczaja inne technologie, spehiajace identyczne wymagania techniczne
1 jakoSciowe, ktore moga by¢ zastosowane dla nalezytego wykonania
zadania nr 1;

2. art. 22 ust. 1 pkt 3 iust4 P.z.p. poprzez ustanowienie - dla zadania
nr 1-warunku dysponowania przez wykonawce odpowiednim
potencjatem technicznym, tj. wykazania si¢ przez wykonawce
dostepnoscia co najmniej po 1 sztuce $cisle okreslonej przez
zamawiajgcego maszyny, tj. maszyny szlifierskiej (pociggu
szlifierskiego) w celu realizacji zamdwienia;

3. art. 7ust. 1 P.z.p. poprzez przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

4. art. 7ust. 1 P.z.p. poprzez wskazanie w zalgczniku nr 12 Istotne
Postanowienia Umowy, w ramach obowigzkow zamawiajgcego,
zabezpieczenia wody na koszt zamawiajacego dla potrzeb eksploatacyjnych
maszyn wykonujacych ustuge, co narusza zasade zachowania uczciwej
konkurencji oraz rdwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy wnio6st o:

1) nakazanie zmiany wymagan w pkt 2.1 SIWZ, tresci zalacznika nr 6 do
SIWZ i tresci zalacznika nr 12 do SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy -
wskazujacych na wykonywanie reprofilacji jedynie w technologii
zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego, poprzez dopuszczenie takze
innej technologii reprofilacji szyn wskazanej w dokumencie pt. ,,Warunki
Techniczne PKP PLK S.A. Reprofilacja szyn w torach i rozjazdach -
cze$¢ 1: Warunki wykonywania i odbioru robét" - ILK4-510-03b/2007,



stanowigcym zalgcznik do ogloszenia o zamowieniu, polegajacej na
wprowadzeniu mozliwo$ci wykonania reprofilacji szyn w technologii
zmechanizowanego frezowania;

2) nakazanie zmiany w pkt 5.4.2 SIWZ, tresci zalgcznika nr 4 do SIWZ i
odpowiednich postanowien Istotnych Postanowien Umowy stanowigcych
zalgcznik nr 12 do SIWZ - dla zadania 1- poprzez umieszczenie

warunku wykazania si¢ przez wykonawce dostepnoscia co najmniej po

1 sztuce maszyny do zmechanizowanej reprofilacji szyn w torach, a nie
jedynie maszyny szlifierskiej (pociggu szlifierskiego);

3) nakazanie zmiany pkt 2.1 SIWZ poprzez podziat zadania nr 1 na co
najmniej 2 odrgbne zadania, tj. Zadanie nr 1 obejmujace ushuge
zmechanizowanej reprofilacji szyn w torach na odcinkach sieci

kolejowej zarzadzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wraz z
pomiarami w trybie poczatkowym i prewencyjnym oraz Zadanie nr 2
obejmujgce ushuge zmechanizowanej reprofilacji szyn w torach na
odcinkach sieci kolejowej zarzadzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A. wraz z pomiarami w trybie naprawczym i regeneracyjnym; a w
konsekwencji przewidzenie Zadania nr 3 obejmujacego zakres z obecnego
zadania nr 2 1 odpowiedniej zmiany innych postanowien SIWZ i
ogloszenia o zamdéwieniu odnoszacych si¢ do opisu i warunkéw
okreslonych dla danych zadan z uwzglednieniem ww. Zadan nr 1, 2 1 3;

4) nakazanie usuni¢cia w postanowieniu § 6 pkt 5 Istotnych Postanowien
Umowy stanowigcych zalacznik Nr 12 do SIWZ czg$ci postanowienia w
zakresie zobowigzania zamawiajacego do zabezpieczenia na koszt
zamawiajgcego wody dla potrzeb eksploatacyjnych maszyn

wykonujacych ustuge;

5) nakazanie zmiany odpowiednich czesci Ogloszenia o zamdwieniu
zgodnie z powyzej wskazanymi zmianami;

6) przediuzenia terminu sktadania ofert;

7) przyznanie odwolijacemu kosztow poniesionych w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem odwolawczym.

W odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wyrokiem z dnia 21 listopada 2012r. sygn. akt KIO 2512/12 Krajowa
Izba Odwoltawcza uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajagcemu:
dokonanie zmiany wymagan punktu 2.1. specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz wprowadzenie zmian w odpowiednich postanowieniach
zalacznikdw do specyfikacji istotnych warunkow zamdowienia, w tym w
Istotnych Postanowieniach Umowy, w ten sposob, ze dotychczasowg tres¢
zastgpuje si¢ brzmieniem: ,,Reprofilacja bedzie wykonywana w technologii
zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego lub w technologii
zmechanizowanego frezowania, dla toréw irozjazdow w trybach
poczatkowym, prewencyjnym, naprawczym, a dla torow dodatkowo w
trybie regeneracyjnym", dokonanie zmiany punktu 5.4.2. specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia oraz wprowadzenie zmian w odpowiednich
postanowieniach zalacznikdw do specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia, w tym w Istotnych Postanowieniach Umowy, w ten sposob, ze
dotychczasows tres¢ zastepuje si¢ brzmieniem: ,,W zakresie warunku
okreslonego w punkcie 5.2.3 wymagane jest wykazanie si¢ przez



wykonawce dostepnoscia, dla zadania 1 - co najmniej 1 szt. maszyny do
zmechanizowanej reprofilacji szyn w torach", dokonanie stosownych zmian,
uwzgledniajacych powyzsze w Ogloszeniu o zamowieniu, dokonanie
wykreslenia z § 6 pkt 5 IPU stanowigcych zalgcznik Nr 12 do specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia cze$ci postanowienia w zakresie
zobowigzania zamawiajagcego do zabezpieczenia na koszt zamawiajacego wody
dla potrzeb eksploatacyjnych maszyn wykonujacych ushige.

Kosztami postepowania KIO obciazyla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzila, ze wskazane wyzej zarzuty
odwolujacego sg zasadne.

Izba podniosla, iz zgodnie z trescig SIWZ przedmiotem zamowienia
jest podzielona na dwa zadania ustuga zmechanizowanej reprofilacji
szyn w torach i rozjazdach na odcinkach sieci kolejowej zarzadzanej przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wraz z pomiarami kontrolnymi i
odbiorowymi w odniesieniu do reprofilacji toréw i rozjazdow, przy czym
Zamawiajacy wskazal, iz reprofilacja ma by¢ wykonywana w technologii
zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego dla torow irozjazdéw w trybach
poczatkowym, prewencyjnym, naprawczym, a dla torow dodatkowo w trybie
regeneracyjnym. Opis przedmiotu zamowienia, jak 1 wigzacy si¢ z tym opisem
opis speliania warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy opart o
»Warunki Techniczne - reprofilacja szyn w torach irozjazdach - czgs¢ 1:
warunki wykonania i odbioru robot" opracowane w 2007 roku przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Biuro Drog Kolejowych, w ktérym to
opracowaniu wskazano, iz ,,zmechanizowana obrébka szyn moze by¢
wykonywana poprzez szlifowanie rotacyjne - zwane dalej szlifowaniem,
struganie lub frezowanie i obejmuje okreslony obszar powierzchni tocznej
gldwki szyny okreslany mianem tzw. zakresu katowego reprofilacji.". Z
powyzszego dokumentu, w ocenie Izby, wynika, Ze nie jest wykluczona
mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamdéwienia przez zastosowanie rowniez
metody strugania czy frezowania.

Izba powolala si¢ na stanowisko Odwolujacego, zgodnie z ktérym
zastrzezenie Zamawiajacego co do mozliwosci realizacji przedmiotu
zamoOwienia w oparciu o tylko jedng metode, tj. szlifowanie rotacyjne
ogranicza konkurencje, gdyz obecnie na rynku europejskim wystepuje tylko
jedna maszyna (pociag szlifierski), bedgca w posiadaniu tylko jednej firmy,
ktéra moze speli¢ wymagania zamawiajacego. Izba podniosta, Zze
zamawiajacy na rozprawie nie byl w stanie poda¢ innych wykonawcow,
ktérzy posiadajg urzadzenie (pociag szlifierski), mogacych swiadczy¢
przedmiotowa ustuge.

Krajowa Izba Odwolawcza nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, iz
metoda frezowania proponowana przez Odwolujacego nie daje wlasciwych
rezultatow. Izba wskazala, iz powyzsze twierdzenie nie wynika z powolanego
przez Zamawiajacego dowodu w postaci,,Opinii dotyczacej jakosci
frezowania szyn wykonywanego przez firm¢ Karya sp. z 0.0. za pomoca
pojazdu szynowo-drogowego (...)”, sporzadzonej przez Instytut Kolejnictwa
Zaklad Drog Kolejowych i Przewozow na zlecenie Karya sp. z 0.0. z siedziba
w Lublinie.

Tym samym Izba stwierdzila, ze zamawiajacy opisujac przedmiot
zamowienia w sposéb, ktory dopuszczat jedynie zastosowanie metody
zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego, bezzasadnie ograniczyt



konkurencje, bowiem ograniczenie to nie wynika z obiektywnych

czynnikéw dotyczacych mozliwosci realizacji przedmiotu zamdwienia, w
szczegolnosci - w ocenie [zby - subiektywizm zamawiajgcego co do wyboru
metody nie znajduje uzasadnienia w ,,Warunkach Technicznych" stanowigcych
zalgcznik do SIWZ.

Izba uznata tez za zasadny zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 P.z.p. poprzez wskazanie w zalgczniku Nr 12 do SIWZ, w ramach
obowigzkdw Zamawiajacego, zabezpieczenia wody na koszt zamawiajgcego
dla potrzeb eksploatacyjnych maszyn wykonujacych ustuge, wskazujac, iz
uwzglednienie powyzszego zarzutu bylo wynikiem uwzglednienia zarzutu w
zakresie mozliwosci dopuszczenia innej niz opisana w SIWZ metody
reprpfilacji, tj. dopuszczenia metody frezowania. W ocenie Izby,
pozostawienie przedmiotowego zapisu w zalaczniku Nr 12 do SIWZ
spowoduje naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, poniewaz nie kazda maszyna wykonujaca
usluge w ramach zamoéwienia, zwlaszcza w sytuacji gdy zadanie bedzie
moglo by¢ realizowane w innej technologii zuzywa w procesie eksploatacji
wode.

O kosztach postgpowania KIO orzekla stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 1lO P.z.p. oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu
ich rozliczenia (Dz.U. Nr 41, poz. 238).

Powyzszy wyrok KIO zostal zaskarzony przez Zamawiajacego w czesci
uwzgledniajgcej odwolanie oraz nakazujacej Zamawiajacemu wprowadzenie
zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w
zalacznikach do tej specyfikacii.

Zamawiajacy zaskarzonemu orzeczeniu zarzucil naruszenie:
1. przepisOw prawa materialnego, tj.:

a) art. 29 ust. 2 P.z.p. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze
sporzadzony przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamdwienia polegajacy na
zadaniu Swiadczenia ustugi reprofilacji tor0w metodg szlifowania rotacyjnego
utrudnia uczciwg konkurencje, podczas gdy wybor tej metody jest
uzasadniony obiektywng potrzebg Zamawiajgcego ijako taki za utrudniajacy
konkurencje uznany by¢ nie moze;

b) art. 24 ust. 4 P.z.p. poprzez nakazanie Zamawiajagcemu opisania sposobu
dokonywania oceny speiania warunku udzialu w postepowaniu

dotyczacego dysponowania potencjalem technicznym w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia i z nim nie zwigzany, a
mianowicie poprzez wymaganie od wykonawcow dysponowaniem jakakolwiek
maszyng do reprofilacji szyn, nie za§ maszyna odpowiednig do
dopuszczonych metod reprofilacji (tj. odpowiednio maszyng do szlifowania
rotacyjnego szyn albo maszyng do zmechanizowanego frezowania szyn);

2. przepisOw prawa procesowego, tj.:

a) art. 233 § 1 k.p.c. poprzez przekroczenie zasady swobodnej oceny dowodow
przez:



- wyprowadzenie z tre§ci dokumentu prywatnego "Opinia dotyczaca jakosci
frezowania szyn wykonywanego przez firme¢ Karya Sp. z 0.0. za pomocg
pojazdu szynowo-drogowego (...)" wniosku zen nie wynikajacego, a
dotyczacego przyjecia, ze metoda zmechanizowanego frezowania jest
odpowiednia dla reprofilacji szyn w torach w zakresie objetym przedmiotem
zamoOwienia, podczas gdy jej tres¢ wprost wskazuje, iz w przypadku istnienia
zlego stanu torow usuniecie falistego zuzycia szyn nie jest mozliwe;

- wyprowadzenie z tre§ci dokumentu "Warunki techniczne - reprofilacja szyn w
torach i rozjazdach" (Czgs¢ 11 II) wnioskow zen nie wynikajacych, a
mianowicie przyjecie, ze tre$¢ tego dokumentu nie uzasadnia wyboru metody
szlifowania rotacyjnego jako optymalnej technologii reprofilacji szyn w torach
we wszystkich jej trybach, podczas gdy zapis pkt 4.3.1. ppkt 5 w Czesci Il tego
dokumentu (Wytyczne Kwalifikacji), wyraznie wskazuje, ze w trybie
poczatkowym i prewencyjnym reprofilacji szyn zalecana jest technologia
szlifowania rotacyjnego, zas technologia zmechanizowanego frezowania jest
dopuszczalna tylko w trybach naprawczym i regeneracyjnym, przy czym jej
zastosowanie wymaga uprzedniego sprawdzenia wielkosci fal diugich i
nierdwnosci toru;

b) art. 192 ust. 7 P.z.p. poprzez orzeczenie co do zarzutu nie zawartego

w odwolaniu 1 wydanie rozstrzygniecia w przedmiocie nakazania
Zamawiajacemu dopuszczenia technologii zmechanizowanego frezowania dla
reprofilacji szyn zardwno w torach, jak i w rozjazdach, pomimo ze
podniesione w odwolaniu zarzuty i zadania odnosily si¢ wylacznie do
postanowien specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia dotyczacych
reprofilacji szyn w torach, nie zas w rozjazdach.

Wskazujac na powyzsze zarzuty zamawiajacy wniost o zmiang
zaskarzonego wyroku w czesci uwzgledniajgcej odwolanie i nakazujacej
Zamawiajgcemu wprowadzenie zmian w tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia poprzez oddalenie odwolania w calosci, ewentualnie,
na wypadek nie uwzglednienia zadania podniesionego w pkt 1 o zmiang
zaskarzonego wyroku w czesci nakazujacej Zamawiajgcemu wprowadzenie
zmian w tresci pkt 2.1 oraz pkt 5.4.2. specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia, a takze w odpowiednich do niej zalgcznikach, poprzez:

a. nakazanie Zamawiajagcemu zmiany wymagan pkt 2.1. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz wprowadzenie zmian w odpowiednich
postanowieniach zatacznikéw do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
w ten sposob, ze dotychczasowa tres¢ zastepuje sie brzmieniem ,,Reprofilacja
toréw bedzie wykonywana w technologii szlifowania rotacyjnego lub w
technologii zmechanizowanego frezowania w trybach poczatkowym,
prewencyjnym, naprawczym i regeneracyjnym. Reprofilacja rozjazdow bedzie
wykonywana w technologii zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego w
trybach poczatkowym, prewencyjnym i naprawczym.";

b. nakazanie Zamawiajagcemu zmiany wymagan pkt 5.4.2. specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia oraz wprowadzenie zmian w odpowiednich
postanowieniach zalacznikéw do specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia w ten sposdb, ze dotychczasowa tres¢ zastepuje si¢ brzmieniem:
,»W zakresie warunku okreslonego w pkt 5.2.3. wymagane jest wykazanie

si¢ przez wykonawce dostgpnoscia, dla zadania 1 - co najmniej 1 szt.
maszyny do zmechanizowanego szlifowania rotacyjnego szyn w torach lub

1 szt. maszyny do zmechanizowanego frezowania szyn w torach."

Postanowieniem z dnia 20 grudnia 2012r. Sad Okregowy Warszawa



Praga w Warszawie [V Wydziat Cywilny, do ktérego wptynela skarga uznat sig
niewlasciwym 1 sprawe przekazal do rozpoznania Sagdowi Okregowemu w
Warszawie - Wydzialowi Gospodarczemu.

W dniu 28 grudnia 2012r. wplyneta odpowiedz na skarge, w ktorej Karya
Sp. z 0.0. w Lublinie wniosta o odrzucenie skargi na podstawie art. 198b P.z.p.
jako wniesionej do niewlasciwego sadu, a w przypadku uznania, ze nie
zachodza podstawy do odrzucenia skargi wniosta o jej oddalenie w catosci i
zasgdzenie od skarzacego kosztéw postepowania. Nadto wniosla o
dopuszczenie dowodu z dokumentow dolaczonych do odpowiedzi na skarge
oraz przeshichania §wiadka na okolicznos¢ przedstawienia cech
charakterystycznych metody frezowania i szlifowania oraz wpltywu
zastosowanej technologii na ujawnienie i skale zaistniatych juz wad.

Na rozprawie przed Sagdem Okrggowym petnomocnik skarzacego
oswiadczyl, ze jest 3 producentéw maszyn szlifierskich i wyprodukowano juz
ok. 200 takich maszyn, z czego kilkadziesigt jest na rynku europejskim, zatem
jest wigcej potencjalnych wykonawcow, ktorzy moga wykona¢ zamdwienie.
Obecnie jeden podmiot w Polsce ma §wiadectwo dopuszczenia do ruchu na
torach okreslony typ pociagu szlifierskiego, co oznacza, ze inne podmioty
majace pociag wyprodukowany przez tego samego producenta tez moga
wykona¢ zadanie szlifowania toru, a inny podmiot jest w trakcie uzyskiwania
swiadectwa na maszyn¢ innego typu.

Ponadto, na rozprawie tej pelnomocnik skarzacego dokonat sprostowania
oczywistej omulki pisarskiej zawartej w zarzucie Ib skargi, podajac, iz winien
by¢ tam wskazany art. 22 ust. 4 P.z.p.

Pelnomocnik przeciwnika skargi oswiadczyt na rozprawie przed Sadem
Okregowym, ze nie posiada dowodu na to, ze tylko jedna firma posiada
maszyne szlifierskg dopuszczong do eksploatacji w Polsce.

Sad Okrggowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga zastugiwata na uwzglednienie w calo$ci.

W pierwszej kolejnosci nalezy jednak rozwazy¢ kwesti¢ proceduralng
zwigzang z zarzutem podniesionym przez przeciwnika skargi, iz zostala ona
wniesiona do niewlasciwego sadu okregowego iz tego wzgledu zastugiwata na
odrzucenie.

Zarzut ten jest niezasadny.

Przedmiotowa skarga zostata wniesiona do Sagdu Okregowego Warszawa
- Praga w Warszawie IV Wydzialu Cywilnego Odwolawczego za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej.

Zgodnie z przepisem art. 198b P.z.p., skarge wnosi si¢ do sadu
okregowego wilasciwego dla siedziby albo miejsca zamieszkania
zamawiajacego. Przepis ten reguluje wlasciwos$¢ rzeczowa i miejscowa sagdu do
rozpoznania skargi na orzeczenie KIO. Przedmiotowa skarga zostala zatem
wniesiona do wiasciwego miejscowo sadu okrggowego (Sadu Okregowego
Warszawa Praga), bowiem siedziba zamawiajacego miesci si¢ w obszarze
wlasciwosci tego sadu. Przekazanie skargi do rozpoznania tut. Sagdowi przez Sad
Okregowy Warszawa Praga nastapilo z uwagi na wlasciwos¢ funkcjonalna,
bowiem przedmiotowa sprawa ma charakter sprawy gospodarczej, a nie ze
wzgledu na whasciwo$¢ miejscowa. Wskazaé nalezy, ze w zwigzku ze zmianami



organizacyjnymi w Sadzie Okregowym Warszawa Praga nie ma od dnia 1 lipca
2012r. Wydzialu Gospodarczego. Z tego wzgledu, postanowieniem z dnia 20
grudnia 2012r. przedmiotowa skarga zostala przekazana zgodnie z wlasciwoscia
funkcjonalng tut. Sagdowi Okregowemu - Wydzialowi Gospodarczemu.

Przechodzac do rozwazan dotyczacych istoty sporu, wskaza¢ nalezy, iz
Sad Okrggowy uznat za zasadne wszystkie podniesione w skardze zarzuty i nie
podzielit argumentacji KIO w zakresie uznania, iz opis przedmiotu zamowienia
zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zostat dokonany w
sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje, a tym samym naruszajgcy przepis art.
29 ust. 2 P.z.p.

W odwotaniu Karya Sp. z 0.0. podniosia, zarzut wadliwego opisu
przedmiotu zamdéwienia, wskazujac, ze opis przedmiotu zamowienia zawarty w
SIWZ, dokonany w sposdb dopuszczajacy tylko jedng metode reprofilacji szyn,
tj. szlifowanie rotacyjne to dzialanie zamawiajagcego ograniczajgce konkurencje.
Odwolujgcy podnidst, ze Warunki Techniczne PKP PLK S.A. czgs¢ 1:
,»,Warunki wykonania i odbioru robét” dopuszczajg inne, oprocz szlifowania,
technologie reprofilacji szyn, ktore moga by¢ zastosowane do nalezytego
wykonania zadania nr 1 - czyli reprofilacji szyn w torach, tj. frezowanie 1
skrawanie. Z tresci tego dokumentu odwolyjacy wywodzit, iz zadanie nr 1 moze
zosta¢ prawidlowo i skutecznie wykonane réwniez przy zastosowaniu
technologii frezowania.

W tym miejscu, z uwagi na wskazanie zakresu odwolania, nalezy odnie$¢
si¢ do podniesionego w skardze na wyrok KIO zarzutu naruszenia art. 192 ust.7
P.z.p., poprzez orzeczenie przez KIO co do zarzutu nie zawartego w odwotaniu i
wydanie rozstrzygni¢cia w przedmiocie nakazania zamawiajagcemu
dopuszczenia technologii zmechanizowanego frezowania szyn zarowno w
torach jak i w rozjazdach, podczas gdy zarzuty odwotania odnosily si¢
wylacznie do postanowien SIWZ w zakresie reprofilacji szyn w torach, a nie w
rozjazdach.

Zarzut ten nalezy uzna¢ za zasadny. Istotnie KIO nakazata
zamawiajgcemu zmiang SIWZ w zakresie przedmiotu zamowienia poprzez
dopuszczenie frezowania jako metody reprofilacji nie tylko szyn w torach ale
réwniez szyn w rozjazdach. Tymczasem z tresci odwolania (k. 5 akt) wynika, iz
odwolanie odnosi si¢ jedynie do zakresu prac objetych zadaniem nr 1, ktore to
zadanie dotyczy reprofilacji szyn w torach, a nie w rozjazdach. W tym zakresie
orzeczenie KIO jest nieprawidlowe, jako wychodzace poza zadanie zawarte w
odwotaniu.

Odnoszac si¢ do zarzutu wadliwego okreslenia przedmiotu zamowienia w
SIWZ, tj. w sposdb utrudniajgcy uczciwa konkurencje wskazaé nalezy, ze KIO
uznala, ze zarowno metoda szlifowania, jak i frezowania w rownym stopniu
nadajg si¢ do reprofilacji szyn.

Sad Okrggowy takiego stanowiska nie podziela z nastepujacych przyczyn.

Po pierwsze, w dokumencie Warunki Techniczne cz¢s$¢ 1:,,Warunki
wykonania i odbioru rob6t” w pkt 2.1 ust. 3 wskazano, ze zmechanizowana
obrobka szyn moze by¢ wykonywana przez szlifowanie rotacyjne, struganie lub
frezowanie. Zatem istotnie, zgodnie z ww. Warunkami dopuszczalne sg trzy
metody reprofilacji szyn, z tym jednak zastrzezeniem opisanym w ust. 7 pkt 2.1,
ze frezowanie nie moze by¢ stosowane w rozjazdach. Ponadto, w Warunkach
Technicznych - czgs¢ 1 - opisano 4 tryby reprofilacji szyn: poczatkowy,
prewencyjny, naprawczy i regeneracyjny, z ktérych wszystkie maja



zastosowanie do reprofilacji torow, a tylko pierwsze trzy do reprofilacji
rozjazdow, zatem tryb regeneracyjny moze by¢ stosowany wylacznie w torach
(pkt 2.3 ust. 3).

Jednakze dla pelnego ogladu rozwazanego zagadnienia wskazac nalezy,
na czes$¢ 2 Warunkow Technicznych opracowanych przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. pn. ,,Wytyczne kwalifikacji”, ktore to warunki nalezato mie¢ na
wzgledzie przy opisie przedmiotu zaméwienia w SIWZ.

W Warunkach Technicznych czgs¢ 2, w pkt 4.3.1 opisujacym
uwarunkowania technologiczne zwigzane z doborem technologii reprofilacji
wskazano w ust. 2, ze w przypadku szlifowania, sila docisku tarcz i mozliwos¢
rozlgczenia glowic reprofilacyjnych gwarantuje cigglo$¢ obrobki, rowniez na
dlugosci dna fal dlugich, a zatem pozwala na likwidowanie fal dtugich.
Natomiast, w przypadku strugania i frezowania, narzgdzie skrawajgce ustawione
jest w nawigzaniu do przedniego i tylnego punktu podparcia glowicy iz tego
wzgledu w strefie dna fal dlugich lub nieréwnosci toru zaglebienie narzedzia
maleje, a w skrajnych przypadkach moze catkowicie traci¢ kontakt z
powierzchnig gldwki szyny. Zatem, jak wskazano w pkt 4.3.1 ust. 4 Warunkow
Technicznych czg$¢ 2, wplyw fal diugich, a takze do§¢ powszechne na sieci

PKP PLK S.A. nierownosci toru powoduja, ze zastosowanie strugania lub
frezowania spowodowaé¢ moze nierownomiemos¢ procesu obrobki. Z tych
wzgledow zastosowanie frezowania lub strugania wymaga bardzo starannego
rozpoznania stanu toru i powierzchni tocznej szyn z punktu widzenia glebokosci
fal dtugich i nierownosci toru.

Wobec powyzszych uwarunkowan technologicznych, jak wskazano w pkt
4.3.1. ust.5 Warunkow Technicznych czg§¢ 2, w trybie poczatkowym i
prewencyjnym zaleca si¢ stosowa¢ szlifowanie rotacyjne, a w trybie
naprawczym i regeneracyjnym dopuszcza si¢ stosowanie rownych technologii,
przy czym zastosowanie frezowania lub strugania wymaga uprzedniego bardzo
starannego rozpoznania stanu toru i powierzchni tocznej szyn z punktu widzenia
glebokosci fal dlugich i nieréwnosci toru.

Tymczasem, jak wskazano w pkt 4.2.2. ust. 2 Warunkoéw Technicznych
czgs$¢ 2, prace przygotowawcze sg obligatoryjne tylko przy reprofilacji
rozjazdow, natomiast przygotowanie toréw do reprofilacji nie jest konieczne,
jest jedynie zalecane w razie potrzeby.

Ponadto, w rozjazdach moze by¢ stosowane wylgcznie szlifowanie w 3
dopuszczalnych trybach (poczatkowym, prewencyjnym i naprawczym), co
wynika z pkt 3.4 ust. 1 Warunkéw Technicznych czgs¢ 2.

Podsumowujac, przytoczone wyzej uwarunkowania technologiczne
odnoszace si¢ do doboru technologii reprofilacji, wskaza¢ nalezy, ze technologia
zmechanizowanego frezowania w ogdle nie ma zastosowania do reprofilacji
szyn w rozjazdach, a jedynie do reprofilacji torow. Ponadto, technologia
frezowania nie moze by¢ stosowana we wszystkich trybach reprofilacji toréw, a
tylko w trybie naprawczym i regeneracyjnym. Nadto, frezowanie nie moze mie¢
zastosowania do wszystkich rodzajow toréw z uwagi na ich stan, tj.
wystepowanie fal dlugich oraz wystepujace dos¢ powszechnie nierownosci
torow. Zastosowanie frezowania w tym przypadku prowadzi do zbyt duzej
grubosci zbierania materialu na wierzchotkach fal dlugich i pozostawienie bez
reprofilacji strefy dna takich fal. Zastosowanie frezowania powoduje zatem
konieczno$¢ przeprowadzenia szczegdlowego rozpoznania stanu torow i
kosztownych robot przygotowawczych, co w przypadku torow nie jest



konieczne, a jedynie zalecane w razie potrzeby, bowiem przygotowanie do
reprofilacji jest obligatoryjne jedynie w odniesieniu do rozjazdow.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na stan torow sieci PKP PLK S.A.
opisany w dokumencie ,,Ocena nawierzchni” (k. 93 akt), z ktérego wynika, ze
niecate 40% torow jest w stanie dobrym, 31,9% w stanie dostatecznym, 23,6 %
w stanie niezadowalajagcym i14,6% w stanie zlym.

Majac na uwadze wskazane wyzej uwarunkowania technologiczne
dotyczace doboru metody reprofilacji szyn, wynikajace z powotanych
Warunkow Technicznych cze$¢ 112 oraz stan toréw sieci PKP PLK S.A., Sad
Okregowy w pelni podziela argumentacje Skarzacego do wyboru technologii
reprofilacji. Nalezy w tym zakresie zaakceptowac stanowisko zamawiajacego,
ktory wskazal, ze przy doborze technologii reprofilacji kierowat si¢ zasada
zastosowania technologii optymalnej, tj. takiej, ktora po pierwsze sprawdza si¢
we wszystkich trybach reprofilacji. Frezowanie nie jest dopuszczalne w trybie
poczatkowym i prewencyjnym, a taki tryb dotyczy znacznej czg¢$ci zamowienia.
Po drugie zas, Zamawiajacy chce naby¢ ustuge reprofilacji szyn w technologii
najlepiej dostosowanej do zréznicowanego stanu torow i rozjazddéw, w celu
unikni¢cia nakladow na specjalne pomiary i naprawy toréw, ktore to pomiary
bylyby konieczne w celu dokonania reprofilacji toréw inng metoda niz
szlifowanie. Zgodnie z Warunkami Technicznymi obligatoryjne jest jedynie
przygotowanie do reprofilacji rozjazdow, co do toréw nie ma takiego
obowigzku, ale takie prace przygotowawcze mozna poming¢ jedynie w
technologii szlifowania, gdzie nie wystepuje niebezpieczenstwo braku
skutecznosci reprofilacji w przypadku wystepowania fal dtugich i nierdwnosci
torow.

Powyzsze wskazuje, ze wybor przez zamawiajacego w zakresie zadania
nr 1 (reprofilacja torow) technologii zmechanizowanego szlifowania jest w pehi
uzasadniony jego potrzebami, ktére wynikajg z warunkéw technicznych,
ktérych respektowanie ( w szczegdInosci w odniesieniu do zachowania zasad
bezpieczenstwa ruchu na torach) jest konieczne. Z przedstawionych wyzej
wzgledow ushiga opisana w SIWZ co do przedmiotu zamoéwienia jest
zamawiajgcemu potrzebna i w pelni wynika z jego uzasadnionych potrzeb.

Zatem, w ocenie Sagdu Okregowego, nie mozna podzieli¢ argumentacji
Karya Sp. z 0.0., ze wskazany w SIWZ opis przedmiotu zamdwienia zostat
dokonany w sposdb ograniczajacy zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy
chce naby¢ ustugg reprofilacji torow metoda, ktdra jest najmniej wymagajaca
pod wzgledem przygotowania toru do reprofilacji. Takg metoda jest szlifowanie
rotacyjne, ktore zgodnie z Warunkami Technicznymi jest metoda bardziej
odpowiednig i skuteczng w przypadku nierdwnosci toru oraz duzego zuzycia
falistego szyn.

Zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa, zamawiajacy zwigzany jest
trescig art. 29 ust. 2 P.z.p., jednak dokonuje on opisu przedmiotu zamowienia
stosownie do swoich potrzeb, bowiem ww. przepis nie ma charakteru
absolutnego (wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2012r. sygn. akt 2084/12,
opubl. w LEX nr 1226508).

Ponadto, zgodnie z pogladem wyrazonym w wyroku KIO z dnia 13
lipca 2012r. sygn. akt 1366/12, opubl. w LEX 1212132, ktore Sad orzekajacy w
niniejszej sprawie w pehi podziela, zamawiajagcy ma pele prawo opisac
przedmiot zamdwienia stosownie do swoich potrzeb, nie ma za$ obowiazku
zapewni¢ realizacji zamowienia wszystkim wykonawcom, tym bardziej, ze co



do zasady jest to niemozliwe; brak jest reguly, ktora nakazywalaby
zamawiajagcemu redukowanie swoich potrzeb tylko w tym celu, aby jak
najwicksza ilo§¢ wykonawcow mogla zlozy¢ ofertg, a za naruszenie zasad
uczciwej konkurencji nie mozna uzna¢ sytuacji, w ktdrej oferty nie moze ztozy¢
kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu dzialalnosci
nie posiada akurat sprzgtu o wymaganej przez zamawiajgcego funkcjonalnosci.

W innym orzeczeniu KIO wyrazono trafny poglad, ze okolicznos¢, iz na
rynku wystepuja wykonawcy nie produkujacy danego przedmiotu lub dla
ktérych jego realizacja jest utrudniona czy nie optacalna, nie przesadza o
mozliwosci naruszenia zasady uczciwej konkurencji; zamawiajgcy ma prawo
do takiego sformulowania swoich wymagan, by mogt wybra¢ oferte najlepiej
odpowiadajaca jego, czgsto specyficznym, potrzebom (wyrok KIO z dnia 24
sierpnia 2012r. sygn. akt 1723/12 opubl. w LEX 1216247).

Powyzsze poglady sg aprobowane réwniez w doktrynie - w tym zakresie
wskaza¢ nalezy na stanowisko wyrazone przez M. Stachowiak w Komentarzu
do art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktore Sad Okregowy w
pemi podziela.

W odniesieniu do podniesionego przez Karya Sp. z 0.0. zarzutu opisania
przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje, wskaza¢
nalezy dodatkowo na okoliczno$¢, iz pemomocnik skarzacego na rozprawie
przed Sadem Okregowym oswiadczyl, iz przeciwnik skargi nie posiada zadnych
dowoddw na okolicznosé, ze tylko jedna firma jest w posiadaniu maszyny
szlifierskiej dopuszczonej do eksploatacji w Polsce. Z oswiadczenia
pelmomocnika skarzagcego wynika ponadto, ze jeden podmiot w Polsce ma
swiadectwo dopuszczenia do ruchu na torach okreslonego typu pociagu
szlifierskiego, co oznacza, Ze inne firmy majgce pociag tego samego producenta
mogg wykonywaé ushuge szlifowania toréw oraz ze inny podmiot jest w trakcie
uzyskiwania §wiadectwa na maszyng szlifierska innego typu. Natomiast
pelmomocnik przeciwnika skargi o§wiadczyt na rozprawie przed Sagdem
Okregowym, ze nie posiada dowodu na to, ze tylko jedna firma posiada
maszyne szlifierskg dopuszczong do eksploatacji w Polsce.

Tymczasem wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 29 ust. 2 P.z.p. nie tworzy
domniemania, ze kazdy opis przedmiotu zamdéwienia winien by¢ uznawany za
opis naruszajacy jego dyspozycje, dopoki zamawiajacy nie udowodni, ze jest
inaczej, nie nastepuje wigc przerzucenie ciezaru dowodzenia okoliczno$ci
przeciwnych na zamawiajgcego; art. 29 ust. 2 P.z.p. niec wymaga pelnego
udowodnienia utrudnienia uczciwej konkurencji, wystarczy udowodnienie
realnego prawdopodobienstwa takiego utrudnienia, co nie oznacza jednak braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, ktore przepis ten wskazuje.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze Sad Okregowy pominat dowod w
postaci zeznan $wiadka zgloszony w odpowiedzi na skargg, jako nieprzydatny
dla rozstrzygnigcia sprawy, z uwagi na to, ze okolicznos$ci na jakie §wiadek
miatby zeznawaé zostaly wykazane dokumentami, w szczegdlnosci Warunkami
Technicznymi PKP PLK S.A.

Majac na uwadze wszystkie wskazane wyzej argumenty, w ocenie Sadu
Okregowego, zarzuty podniesione w skardze, w tym dotyczace naruszenia
prawa materialnego, tj. art. 29 ust. 2 i 22 ust. 4 P.z.p. oraz prawa procesowego,
tj. art. 233 § 1 k.p.c. poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddow
przy ocenie dokumentéw w postaci Warunkdw Technicznych PKP PLK S.A. i
,,Opinii dotyczacej jakosci frezowania (...), nalezy uzna¢ za catkowicie



uzasadnione.

Z tych wzgledow, Sad Okregowy na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 2
P.z.p. zmienit zaskarzony wyrok w zakresie objetym skarga, tj. w pkt 1 i oddalit
odwotanie.

Wskazac nalezy, ze zamawiajacy nie zaskarzyt wyroku KIO w zakresie
kosztow postepowania. Z tresci skargi wyraznie wynika, iz wyrok ten zostat
zaskarzony przez zamawiajgcego w czesci uwzgledniajacej odwolanie oraz
nakazujgcej zamawiajagcemu wprowadzenie zmian w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz w zalacznikach do tej specyfikacii.
Wprawdzie, w razie zaskarzenia orzeczenia co do istoty sprawy nie ma
obowigzku osobnego zaskarzania rozstrzygnigcia w zakresie kosztow, zatem nie
ma potrzeby wnosi¢ osobnego srodka zaskarzenia. Jednak, aby skutecznie
zaskarzy¢ rozstrzygniecie co do kosztéw postepowania, nalezy wiasciwie
okresli¢ zakres zaskarzenia orzeczenia skargg, tj. nalezy wskazac, iz orzeczenie
jest skarzone rowniez co do kosztow. Przedmiotowa skarga nie zawiera takiego
wskazania zakresu zaskarzenia.

O kosztach postgpowania skargowego, Sad Okregowy orzekt na
podstawie art. 198f ust. 5 P.z.p. 1§ 6 pkt 7w zw. z § 12 ust.1 rozporzadzenia w
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