Sygn. akt: KIO 187/17

WYROK
z dnia 14 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2017 r. przez wykonawce

MORIS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chorzowie w postepowaniu prowadzonym przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza MORIS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chorzowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MORIS Sp. z o.0.
Sp. k. z siedzibg w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od MORIS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chorzowie na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevivmenierunninninninnn
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzieleniu zamdwienia, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe szyn o profilu 60E1 ze stali R260 dla zadania pn. wykonanie
robo6t wyprzedzajacych na odcinku Stonice-Szczecin Dabie od km 128,680 do km 195,170
w ramach projektu ,Prace na Unii Kolejowej E 59 Poznan Gléwny-Szczecin Dgbie"

(nr referencyjny: IREZA5I-216-05/16 oraz 9090/IREZA5/27931/10548/16/P) przez PKP PLK

z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajagcy”) wykonawca MORIS Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Chorzowie (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec zmiany treSci specyfikami istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,,SIWZ') dokonanej w dniu 17 stycznia 2017 r. i w konsekwenciji
zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu (sprostowanie ogtoszenia przekazane przez
zamawiajgcego do publikacji dniu 17 stycznia 2017 r.), polegajacej na dokonaniu zmiany
przedmiotu zamowienia, ktérym pierwotnie byta dostawa szyn zgrzewanych o diugosci nie
mniejszej niz 210 m i nie wiekszej niz 360 m na dostawe o dtugo$ciach szyn 120 m
odwalcowanych lub w odcinkach szyn zgrzanych do dtugo$ci nie mniejszej niz 210 m i nie
wiekszej niz 360 m, przy jednoczesnym zaniechaniu zmiany kryteriow oceny oferty, tj.
pozostawieniu ceny jak jedynego kryterium oceny ofert.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie w sytuacji,
gdy specyfika dostaw szyn o okre$lonej dtugosci, tj. szyn 0 120 m lub 210 m do 360 m



wymaga oprécz kryterium ceny zastosowania innych kryteribw odnoszgcych sie do
przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci jakosci, funkcjonalnosci, parametréw
technicznych, innowacyjnosci, serwisu, kosztow eksploatacji (zgodnie z trescia
ogloszenia o zamowieniu (pkt Ill. 1.4) oraz SIWZ (pkt 19.10 oraz 19.11) jedynym
kryterium wyboru ofert jest cena),

2.art. 29 ust. 112w zw. z art. 7w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 5 Kodeksu
Cywilnego (dalej ,KC”), poprzez ich niezastosowanie, to jest opisanie przedmiotu
zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije, a w konsekwencji uznanie,
ze kryterium wyboru oferty w postaci 100% ceny moze zosta¢ zastosowane jako
jedyne kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty takze w sytuacji, gdy zamawiajacy
dopuszcza w postepowaniu dostawe szyn o dlugosciach 120 m lub szyny 210 m do
360 m bedacych pod wzgledem swoich wiasciwosci innymi produktami — dokonujgc
opisu przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy zréwnat wtasciwosci szyn o diugosciach
120 m oraz szyn 210 m do 360 m podczas, gdy proces produkcji, ceny tych szyn oraz
nastepnie koszty zabudowy szyn w torowiskach ro6znig sie w zaleznosci od dtugosci
szyn.

KIO 187/17 3

Odwotujgcy wniést o:

1. merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ oraz treSci ogtoszenia
0 zamowieniu w sposéb zapewniajgcy zgodnos¢ opisu przedmiotu zamoéwienia
z powotanymi powyzej przepisami ustawy Pzp i zmiane opisu kryteriéw oceny ofert
na jasne, precyzyjne i weryfikowalne, tj. w szczeg6lnosSci poprzez:

« okreslenie i doprecyzowanie w sposéb jednoznaczny tresci rozdziatu 19 SWZ (Tom |) - Tryb
jSposob oceny ofert oraz tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu, poprzez opisanie kryteriow, ktérymi
zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteriow i sposobu oceny ofert i nakazanie wskazania zamawiajgcemu, ze powinien stosowac
kryterium ceny wynoszgcym 85% oraz kryterium dlugosci odcinka szyny, jakosci,
funkcjonalnosci, parametréw technicznych, innowacyjnosci, serwisu, kosztoéw eksploatacii,
jakie zapewnia z przyczyn szczegdlowo opisanych w uzasadnieniu szyna 210 m - 360 m,
wynoszgcym 15 pkt (ewentualnie innej konfiguracji punktowej zapewniajgcej uczciwg
konkurencje, takze ewentualnie przy uwzglednieniu innych kryteriéw zapewniajacych uczciwg
konkurencje, w tym dtugo$ci walcowki),

* nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ oraz treSci ogloszenia o zamoéwienie,
poprzez zmiang opisu kryteridw oceny ofert na jasne, precyzyjne i weryfikowalne,

ewentualnie:
* uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na zmianie SIWZ (pismem z dnia
17 stycznia 2017 r.) oraz zmianie (sprostowania) tre$ci ogtoszenia o zamowieniu w zakresie,
w ktérym zamawiajgcy dopuécit dostawe w ramach zamowienia publicznego szyn
odwalcowanych w dtugosciach 120 m.

Odwolujgcy wnibst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia peinomocnika zgodnie
z rachunkiem, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie.

Odwolujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie w postepowaniu dowodu z akt
postepowania przetargowego prowadzonego przez zamawiajgcego, w tym SIWZ oraz innych
dokumentow wskazanych w tresci odwotania, a nadto o dopuszczenie oraz przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ ustalenia, czy koszty zabudowy szyn na torowisku sg
analogiczne w przypadku szyn o diugosci 120 m oraz szyn o dtugosci 210 m - 360 m oraz
wskazania, czy szyny oferowane przez odwotujgcego (ij. szyny diuzsze) sg lepsze jakosciowo
i funkcjonalnie od szyn krétszych (120 m).

Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
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publicznego na dostawe szyn profilu 60E1 ze stali R260 dla zadania pn. wykonanie robot



wyprzedzajacych na odcinku Stonice-Szczecin Dabie od km 128,680 do km 195,170
w ramach projektu ,Prace na Unii Kolejowej E 59 Poznan Gtéwny - Szczecin Dabie".
Dowody:
» SIWZ — w aktach zamawiajgcego
* 0gfoszenie o0 zamowieniu z dnia 24 grudnia 2016 r., Dz.U./S S249 24/12/2016
459004-2016-PL — w aktach.

Podat, ze zgodnie z pierwotnym brzmieniem SIWZ oraz trescig ogloszenia
0 zamowieniu (pkt I1.2.4) ogloszenia 0 zamoéwieniu oraz pkt 2.1. oraz § 1 ust. 1 lit A SIWZ (Tom
lll), przedmiotem zamowienia jest dostawa (transportem kolejowym) oraz roztadunek (w celu
zabudowy kombajnem torowym w rozumieniu Id114) nowych diugich szyn w ilosci 200.000 mb
(dwiescie tysiecy metrow biezacych szyny) o parametrach:

« profilu szynowego: profil 60E1, klasa tolerancji wykonania X, klasa prostosci A, szyny
zgrzewane o dlugosci nie mniejszej niz 210 m i nie wigkszej niz 360 m,

* zgrzein z przeznaczeniem do zabudowy w torach bezstykowych klasy 1 o obcigzeniu
klasy D3 w rozumieniu Standardéw technicznych sieci PKP Polskie Unie Kolejowe S.A,
na linii nr 351 w ramach rob6t budowlanych stanowigcych zadanie odrebne kontraktu
pn.: ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Poznan Gtéwny - Szczecin Dgbie" majgce
na celu zapewnienie odpowiednich parametréw techniczno-eksploatacyjnych linii
kolejowej".

Wskazat, ze SIWZ oraz ogloszenie 0 zamowieniu zaktadaty jedynie jedno kryterium
oceny ofert, tj. cene.

Dowody:
» SIWZ — w aktach zamawiajgcego
* ogfoszenie 0 zamowieniu z dnia 24 grudnia 2016 r., DZ.U./S S249
24/12/2016459004-2016-PL — w aktach zamawiajgcego

Odwotujgcy podat takze, ze pismem z dnia 17 stycznia 2017 r. zamawiajgcy dokonat
zmiany tresci SIWZ w zakresie przedmiotu zaméwienia, co pociggneto takze za sobg zmiane
ogtoszenia o zamdwieniu, poprzez nadanie pkt. 2.1 SIWZ (Tom ) nastepujgcego brzmienia:
Przedmiotem Zaméwienia jest dostawa (transportem kolejowym) oraz roztadunek (w celu
zabudowy kombajnem torowym w rozumieniuid114) nowych dtugich szyn w ilosci 200.000 mb
(dwiescie tysiecy metrow biezacych szyny) o parametrach:

a) profilu szynowego — okreslonego podstawowo w Warunkach Wykonania i Odbioru szyn
kolejowych — Wymagania i badania ILK3d-518/3/07 z p6zn. zm. (ld 106), stanowigcych
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Zatgcznik nr 1 do IDW, jak nastepuije: profil 60E1, klasa tolerancji wykonania X, klasa
prostosci A w dtugosciach szyn 120 m odwalcowanych lub w odcinkach szyn
zgrzanych do dtugo$ci nie mniejszej niz 210 m i nie wigkszej niz 360 m;

b) zgrzein — okreslonych podstawowo w Warunkach Technicznych Wykonania i Odbioru
zgrzein w szynach kolejowych tgczonych zgrzewarkami stacjonarnymi Wymagania
i Badania id-112, stanowigcych Zatacznik nr 2 do IDW, z przeznaczeniem do
zabudowy w torach bezstykowych klasy 1 o obcigzeniu klasy D3 w rozumieniu
Standardéw technicznych sieci PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. na linii nr 351
w ramach rob6t budowlanych stanowigcych zadanie odrebne kontraktu pn.: ,Prace na
Unii kolejowej E 59 na odcinku Poznan Gtéwny - Szczecin Dgbie" majgce na celu
zapewnienie odpowiednich parametrow techniczno-eksploatacyjnych Unii kolejowey”.
Uzupetnit, ze analogicznie zmiany nastgpity w tomie lll SIWZ, j. § 1 ust. 1 lit A. oraz, ze
jednoczes$nie zamawiajacy sprostowat ogtoszenie o zaméwieniu.

Dowody:
* zmiana nr 1 tresci SIWZ z dnia 17 stycznia 2017 r. — w aktach zamawiajgcego,
* ogfoszenie o sprostowaniu zamowienia z dnia z dnia 20 stycznia 2017 r., DzU./S S14
20/01/201722133-2017-Pl — w aktach zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego powyzsze zmiany doprowadzity do sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy dopuscit do postepowania szyny o dtugosci 120 m bez jednoczesnej zmiany
kryterium oceny ofert, co narusza art. 91 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1i2wzw.z art. 7



PZP w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC.

Stwierdzit, ze zmiany SIWZ i ogloszenia nastgpity z pominigciem zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow statuowanych przez art 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Podniost, Zze szyny o dtugo$ci 210 mb-360 mb sg szynami drozszymi w procesie
produkciji, co oznacza, ze podmiot je dostarczajgcy automatycznie znajduje sie na gorszej
pozycji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (musi zaoferowac¢ wyzsza
cene), a w konsekwenciji, ze postanowienia SIWZ w zasadzie eliminujg podmioty, ktére mogg
zaoferowac¢ dostawe tylko szyn o diugosci 210 mb-360 mb badz tez w czesci szyny o dlugosci
120 mb i w czeéci o dugosci 210 mb.

Stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy winien wobec tego przy kryterium wyboru
oferty, oprécz ceny, uwzgledni¢ diugos¢ odcinka szyny jako dodatkowe kryterium, ewentualnie
takze dtugo$¢ walcowki, poniewaz w przeciwnym wypadku dochodzi do zaburzenia uczciwej
konkurencji, co wynika z zastosowanego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia.

Wyjasnit, ze diuzsze szyny mimo, Ze ich zakup jest drozszy sg de facto tarisze z uwagi
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na to, ze nie muszg by¢ zgrzewane w tylu miejscach jak szyny krétkie przy ich montowaniu na
torowisku, co w efekcie wptywa w sposéb istotny na koszt catej inwestycji.

Zdaniem odwolujgcego sposéb okreslenia kryteribw zamowienia powoduje
wyeliminowanie z konkurencji dostawcow szyn diuzszych niz 120 metréw, co z kolei przedtozy
sie na zwiekszenie kosztéw zamawiajgcego w ujeciu catosci inwestycji, na potwierdzenie
czego przedtozyt oferte nr 004/KN/01/2017 z dnia 26 stycznia 2017 r., z ktdrej wynikajg
przykladowe koszty zgrzewania szyn.

Stwierdzit, ze w oparciu o ceny wynikajgce z tej oferty koszty dotyczgce wykonania
zgrzein w celu zabudowy 200 000 metréw, tj. 12 042 ton szyn w torach na odcinku
Stonice-Szczecin-Dabie na szlaku E59 ksztattujg sie nastepujgco:

Dlugo$¢ odcinka 120 210 300 360 szyny w metrach

llo$¢ zgrzein 1667 953 667 556 potrzebnych do
wykonania w torze w celu zabudowy
szyn

Koszt wykonania zgrzeiny w torze 1.200,00 1.200,00 1.200,00 1.200,00
PIn/ szt.

Warto$¢ za wykonanie zgrzein 2.000.400,00 1.143.600,00 800.400,00 667.200,00
w torze w PIn

Podsumowat, ze réznica w kosztach wykonania zgrzein w celu zabudowy szyn
w odcinkach 120 m lub 360 m wynosi na korzys¢ szyny 360 m kwote 1.333.200,00 zt.

Podniost, ze zamawiajgcy nie bierze pod uwage procesu technologicznego w zakresie
zgrzewania ww. szyn, zrownujgc ceny szyn w odcinkach o dtugosci 120 mb oraz
210 mb-360 mb, co uniemozliwia jednoznaczne okreslenie poziomu kosztéw z tym
zwigzanych.

Podkreslit, ze dyskryminacja wykonawcow nastepuje rowniez w sytuacji, gdy
wymagania dotyczgce przedmiotu zamoéwienia okreslone w SIWZ sg tak rygorystyczne i nie
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego przez co ograniczajg krag wykonawcéw zdolnych do
wykonania zamowienia.
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Stanat na stanowisku, ze sposo6b opisu przedmiotu zaméwienia (parametry szyn)
utrudnia uczciwg konkurencje, poprzez automatyczng eliminacje niektérych wykonawcow
oraz faworyzowanie tych, ktorzy dostarczajg szyny o dtugosci 120 mb.

W ocenie odwotujgcego prawidtowa konstrukcja wagi kryteriéw wyboru ofert powinna
obejmowac takze inne, poza ceng i okresem gwaranc;ji, kryteria wyboru oferty jako



prowadzgcych do optymalnego z punktu widzenia zamawiajgcego wyboru oferty.

Dodat, Zze ograniczenie kryteribw wagi procentowej jedynie do ceny w sytuaciji
dopuszczenia roznych rodzajéw szyn, przy braku wprowadzenia dodatkowych kryteriéw
(innowacyjno$¢, jako$é, parametry techniczne, funkcjonalnos¢, koszty eksploatacii)

i jednoczesnym zréwnaniu wagi kryteribw cenowych dla szyn o r6znej dtugosci (120 i 210-360
m) prowadzi do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do wyboru oferty nie tylko
z naruszeniem zasad okre$lonych w ustawie Pzp, ale takze i przede wszystkim do braku
wyboru oferty optymalnej ekonomicznie (a nie tylko najkorzystniejszej cenowo) dla
zamawiajgcego.

Wedtug odwotujacego nie moze ulega¢ watpliwosci, iz brak uwzglednienia w ramach
konstruowania wyboru ofert kosztow nastepczych (tj. kosztéw zabudowy) prowadzi do takiej
wiasnie sytuacji.

Stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zrownat ceny szyny
w odcinkach odwalcowanych o dtugo$ci 120 m oraz 210-360 m, co uniemozliwia
jednoznaczne okreslenie poziomu kosztéw, co moze powodowac nierowne traktowanie
oferentdw.

Oswiadczyt, ze niezrozumiate jest dla niego postepowania zamawiajgcego polegajace
na zréwnaniu ceny szyn odwalcowanych o dtugosci 120 m oraz szyn 210-360 m w kontekscie
ponoszenia kosztéw zabudowanych infrastruktury kolejowej na miejscu na torowisku,
poniewaz oczywiste jest, gdyz wynika z iloSci zgrzein (wiekszej dla szyn 120 m niz 210-360 m)
dokonywanych przy montazu szyn na miejscu na torowisku, ze w przypadku zabudowania
szyny 120 m te dodatkowe koszty bedg znacznie wigksze niz w przypadku tych samych
czynnosci w stosunku do szyn zgrzanych w odcinkach 210-360 m.

Dowod: opinia biegtego na okoliczno$c¢ ustalenia, czy koszty potoZenia szyn na
torowisku sg analogiczne w przypadku szyn o diugosci 120 m oraz szyn o dfugosci 210 m -
360 m m oraz wskazania czy szyny oferowane przez MORIS (tj, szyny diuzsze) sq lepsze
Jako$ciowo i funkcjonalnie od szyn krétszych (120 m).

Podsumowalt, ze zamawiajgcy nie tylko narusza zasade uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, ale tez naraza sie na dodatkowe koszty, ktérych przy
precyzyjnym okresleniu przedmiotu przetargu i wiasciwym stosowaniu kryteriow oceny ofert
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tatwo mozna byto unikngc.

Podkreslit, ze jezeli zamawiajgcy dopuszcza (poprzez zmiane SIWZ) takze szyny
o dlugosci 120 m to powinien jednoczesnie dokona¢ zmiany kryterium wyboru oferty.

Zauwazyt, jezeli dostawca lepszych jakosciowo (dtuzszych) szyn chciatby wygra¢
postepowanie to musiatby konkurowac z ofertami gorszymi jakosciowo ceng, co prowadzitoby
go tego, ze jego oferta podlegataby odrzuceniu, bo bytaby ofertg z razaco niska lub
dumpingowg ceng (na granicy czynu nieuczciwej konkurenciji) — taki wykonawca musiatby
cene zanizy¢, chcac konkurowac z szynami pozbawionymi dodatkowych kosztéw w postaci
zgrzewania; w takim za$ przypadku SIWZ w czesci dopuszczajgcej szyny roznej diugosci
stanowi swego rodzaju czynnos¢ pozorng zmierzajgcg wprost do wyboru szyn tanszych
(krétszych).

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze jego propozycja zmian SIWZ zapobiega
naruszeniom zasad i norm zawartych w ustawie Pzp oraz minimalizuje koszty zwigzane
z wysoko$cig srodkow, jakie zamawiajgcy poniesie przy czynnosciach dokonywanych przy
montazu na miejscu na torowisku.

Stwierdzit, ze konieczna jest zmiana SIWZ w celu zastapienia pozornosci konkurenciji
faktyczng konkurencja.

Z ostroznosci odwolujacy wniost o uniewaznienie czynnosci zmiany SIWZ oraz zmiany
(sprostowania) ogtoszenia 0 zamowieniu.

Na marginesie zauwazyt, ze w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego zamawiajgcy przyjat praktyke stosowania przy kryterium wyboru oferty, oprocz
kryterium ceny, takze kryterium dlugosci odcinka szyny oraz dtugo$ci walcowki, co obrazuje
np. SIWZ (str. 18-19) sporzadzona dla przetargu nieograniczonego na dostawe szyn o profitu
60E1 ze stali R260 dla zadania pn. ,,Prace na linii kolejowej nr .30 tukéw-Lublin Pétnocny na



odcinku tukéw - Parczew" w ramach projektu ,,Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa
Wschodnia Osobowa-Dorohusk na odcinku Warszawa-Otwock-Deblin-Lublin" prowadzonego
przez PKP Polskie Unie Kolejowe S.A.

Dowod:

SIWZ (str. 18-19) sporzadzona dla przetargu nieograniczonego na dostawe szyn o profilu
60E1 ze stali 8260 dla zadania pn. ,,Prace na Unii kolejowej nr 30 tukéw- Lublin Pétnocny na
odcinku tukéw— Parczew” wramach projektu ,Prace na Unii kolejowej nr 7 Warszawa
Wschodnia Osobowa-Dorohusk na odcinku Warszawa-Otwock-Deblin-Lublin” prowadzonego
przez PKP Polskie Unie Kolejowe S.A. (nr referencyjny: ICZ1A-231-08/2016 na okolicznos$¢
wskazania, iz Zamawiajgcy winnym postepowaniu przyjat praktyke stosowania dodatkowych,
oprécz ceny, kryteriow oceny oferty wtym dtugosci odcinka szyny i diugos$ci walcowki).
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginalem przy piSmie z dnia 2 lutego 2017 r., Zmiany nr 4 tresci SIWZ — pismo z dnia
9 lutego 2017 r. oraz wyjasnien zamawiajacego tresci SIWZ z dnia 10 lutego 2017 r., ztozonych
przez zamawiajacego na rozprawie, a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku
rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Zarzuty:

1. naruszenia art. 91 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego
niezastosowanie w sytuaciji, gdy specyfika dostaw szyn o okreslonej dtugosci,
tj. szyn 0 120 m lub 210 m do 360 m wymaga, oprécz kryterium ceny, zastosowania
innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegdlnosci jakosci,
funkcjonalnosci, parametréow technicznych, innowacyjnosci, serwisu, kosztow
eksploataciji,

2. naruszenia art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 7 w zw. z art. 14 ustawy Pzpw zw. z art. 5
Kodeksu Cywilnego, poprzez ich niezastosowanie, to jest opisanie przedmiotu
zamowienia w sposoéb utrudniajacy uczciwg konkurencje, a w konsekwencji uznanie,
ze kryterium wyboru oferty w postaci 100% ceny moze zosta¢ zastosowane jako
jedyne kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty takze w sytuacji, gdy zamawiajacy
dopuszcza w postepowaniu dostawe szyn o dtugosciach 120 m lub szyny 210 m do
360 m bedacych pod wzgledem swoich wiasciwosci innymi produktami — dokonujgc
opisu przedmiotu zamowienia zamawiajgcy zrownat wiasciwosci szyn o diugo$ciach
120 m oraz szyn 210 m do 360 m podczas, gdy proces produkcii, ceny tych szyn oraz
nastepnie koszty zabudowy szyn w torowiskach r6znig sie w zaleznosci od dtugosci
szyn

nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W SIWZ w pkt. 2.1 Opis przedmiotu zamdwienia ppkt 2.1. zamawiajacy podat, ze
przedmiotem zamowienia jest dostawa (transportem kolejowym) oraz roztadunek (w celu
zabudowy kombajnem torowym w rozumieniu Id114) nowych dtugich szyn zgrzewanych
w ilosci 200 000 mb o diugosci nie mnigjszej niz 210 m i nie wigkszej niz 360 m.

Zgodnie z pkt. 3.1.2.4.: dlugos¢ szyn przed zgrzaniem w diuzke powinna by¢
jednakowa i nie mniejsza niz 60 m.

Zamawiajacy zazadat podania ceny za 1 metr biezgcy szyn zgrzanych wraz z dostawg
do miejsca przeznaczenia oraz catkowitej wartosci dostawy (pkt 13.2. SIWZ).
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W SIWZw pkt. 19 Tryb i sposdb oceny ofert ppkt 10 zamawiajgcy podat, ze jedynym
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej bedzie cena.

Pismem z dnia 17 stycznia 2017 r. zamawiajgcy dokonat zmiany nr 1 tre$ci SIWZ,
podajac, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa (transportem kolejowym) oraz roztadunek
(w celu zabudowy kombajnem torowym w rozumieniu Id114 nowych dlugich szyn



w ilosci 200 000 mb w dlugosci szyn 120 m odwalcowanych lub w odcinkach szyn
zgrzewanych do dtugo$ci nie mniejszej niz 210 m i nie wigkszej niz 360 m., dokonujgc takich
samych zmian w innych punktach SIWZ oraz dokonujgc sprostowania ogtoszenia

0 zamowieniu.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Z opisanych przez zamawiajgcego oczekiwan co do dtugosci szyn wynika, ze na dzien
zlozenia odwotania mozliwe bylo dostarczenie szyn:

* odwalcowanych o dtugosci 120 m,

* zgrzanych z odcinkéw o jednakowej dtugosci, tj. 60 m do diugo$ci w przedziale
210-360 m, przy czym zauwazy¢ nalezy, ze zgrzanie z jednakowych odcinkéw 60 m do
dtugosci 210 nie jest w ogole mozliwe (3x60=180) wobec czego nalezy przyjg¢, ze
najkrotszg zgrzewang z 60 m odcinkéw szyng spetniajacg wymagania zamawiajgcego
byta szyna o dtugosci 240 m (4x60=240); szyna 180 m byta, wedle wymagan, za
krotka.

Uwzgledniajac fakt, ze zaoferowanie szyny zgrzewanej o dtugosci 210 m nie byto
mozliwe oraz fakt, ze zamawiajgcy dopuscit szyny zgrzane do diugo$ci mieszczacej sie
w przedziale 210-360 m, a nadto ze dlugo$¢ szyny nie stanowita kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej racjonalnym jest przyjecie, ze wykonawcy oferowac beda szyny zgrzewane
o dlugosci 240 m.

Zaoferowanie szyn zgrzewanych dtuzszych byto jedynie pozadane, nie za$
wymagane.

Potwierdzit to zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 6 (pismo
zamawiajgcego z dnia 17 stycznia 2017 r. — ,Powyzsze stanow zalecenie Zamawiajgcego dla
dostawy szyn, by z uwagi na wplyw iloSci spoin w szynie na prawdopodobieristwo pekniecia
szyny, dostarczane byty dituzki o mozlivie matej ilosci zgrzein prefabrykowanych a zatem
0 maksymalnej diugosSci. PowyZzsze nie stanowi kryterium oceny ofert”.

Odwolujgcy gotostownie twierdzit, ze szyny zgrzewane (o dugosci 210-360 m) sg
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szynami drozszymi w procesie produkcji od szyn odwalcowanych o dtugo$ci 120 m.

Nie podat Zadnych wartosci, zadnych wyliczen, nie ztozyt Zadnych dowoddw.

W konsekwencji nie mozna przyja¢ trafnosci bedacego konsekwencjg tego twierdzenia
whniosku, ze postanowienia SIWZ ,w zasadzie eliminujg podmioty, ktére mogg zaoferowac
dostawe tylko szyn o dfugosci 210 mb — 350 mb bgdz tez w czes$ci szyn o dfugosci 120 mb
i wczesci o diugosci 210 mb”, ani tez wniosku o koniecznosci ustanowienie innych kryteriow
oceny ofert niz cena.

Dodac przy tym nalezy, Zze twierdzenie zamawiajgcego co do kosztow produkciji szyn
odwalcowanych 120 m i zgrzewanych diuzszych byto przeciwne.

Odwolujgcy wyliczyt réznice w kosztach wykonania zgrzein w celu zabudowy
200 000 m toréw, w zalezno$ci od dtugosci odcinka szyny (120 m, 210 m, 300 m, 360 m), na
podstawie kosztow zgrzein z oferty podmiotu zewnetrznego — réznice te wynosza od
856 800,00 zt do 1 333 200,00 zt.

Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze koszty wykonania zgrzein w celu zabudowy
200 000 m torow sg wyzsze w przypadku szyn 120 m — jest to prosta konsekwencja ilosci
zgrzein koniecznych do wykonania w celu zabudowy, ktérych w przypadku szyn 120 m
(krétszych) musi by¢ wiecej niz w przypadku szyn diuzszych.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby kluczowym niezbednym byto poznanie kosztow
produkciji 200 000 m szyn odwalcowanych o dtugosci 120 m i kosztéw produkcji 200 000 m
szyn zgrzanych z odcinkéw 60 m do dtugosci co najmniej 240 m w tym celu, aby nastepnie
mo&c poréwnac catkowite koszty zabudowy tychze szyn, w tym koszty wykonania zgrzein,

a w dalszej kolejnosci, aby moc oceni¢ ewentualne réznice z perspektywy ustanowienia ceny
jako jedynego kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy, jak juz wskazano, zadnych wartosci nawet nie podat.



Innymi stowy, fakt, ze koszty wykonania zgrzein szyn odwalcowanych o dtugosci 120 m
w celu zabudowy 200 000 m toréw sg wyzsze od kosztéw wykonania zgrzein szyn diuzszych
nie przesgdza automatycznie, Ze catkowity koszt zabudowy 200 000 m toréw tych szyn,
uwzgledniajacy koszty ich dostawy i roztadunku bedzie wyzszy.

Zauwazenia wymaga nadto, ze proponowane przez odwoltujagcego znaczenie kryteriow
oceny ofert (innych niz cena) na poziomie ,tylko” 15 pkt (str. 3 odwotania) dodatkowo
uzasadnia niezbedno$¢ ustalenia rzeczywistych réznic kosztéw zabudowy szyn krétszych
i dluzszych zamawianych przez zamawiajgcego, a réznigcych sie technologig produkc;ji tych
szyn.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby fakt, ze zamawiajgcy w innym postepowaniu na
dostawe szyn o réznych dlugosciach i technologii produkcji zastosowat, poza cena, inne
jeszcze kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej, sam w sobie w Zaden sposéb nie wskazuje
na naruszenie przez zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jakiegokolwiek przepisu ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby zauwaza nadto, ze wniesienie jedynie ,z daleko posunietej
ostroznosci” zgdania o uniewaznienie czynno$ci zmiany tresci SIWZ z dnia 17 stycznia 2017 r.
jest o tyle zaskakujgce, ze to wtasnie to zgdanie dawatoby odwotujgcemu gwarancje, iz nie
musiatby konkurowac z dostawcg szyn odwalcowanych o diugosci 120 m, co do ktorych
twierdzit na rozprawie, ze sg nieporéwnywalne do szyn zgrzewanych dtuzszych.

Odnoszac sie do wniosku odwotujgcego o dopuszczenie oraz przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ ustalenia, czy koszty zabudowy szyn na torowisku sg
analogiczne w przypadku szyn o dtugosci 120 m oraz szyn o dtugosci 210 m — 360 m, sktad
orzekajgcy Izby wskazuje, ze nie byla to okolicznos¢ sporna (jak wskazano wyzej przyznat to
zamawiajacy), stad zbednos¢ dopuszczenia i przeprowadzenia tego dowodu.

Odnoszac sie do wniosku odwotujgcego o dopuszczenie oraz przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢, czy szyny oferowane przez odwotujgcego sg lepsze
jakosciowo i funkcjonalnie od szyn krétszych (120 m) sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze
wniosek ten nie zostat wystarczajgco sprecyzowany — nie wiadomo bowiem, jakie konkretnie
wiasciwosci czy cechy miatyby podlegac¢ opinii biegtego. Zauwazenia nadto wymaga
nieadekwatnos$¢ tego wniosku do zgdania, aby kryterium oceny ofert byta dtugo$¢ odcinka
szyny, czy dlugo$¢ walcowki (str. 6 odwotania).

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze
uwzglednienie odwotanie nie byto mozliwe z tego wzgledu, iz postanowienia SIWZ wobec
ktérych ztozono odwotanie nie stanowig juz podstawy ztozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu, wobec czego zastosowanie znajduje przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym ,|lzba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktore miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.”

Pismem z dnia 9 lutego 2017 r. zamawiajacy dokonat bowiem zmiany nr 4 tresci SIWZ,
podajac, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa (transportem kolejowym) oraz roztadunek
(w celu zabudowy kombajnem torowym w rozumieniu Id114) nowych dtugich szyn
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w ilosci 200 000 mb w diugosci szyn 120 m odwalcowanych lub zgrzanych z odcinkéw 30 m
lub 60 m w odcinki o dlugosci co najmniej 180 m (dokonujac takich samych zmian w innych
punktach SIWZ), co oznacza, ze skrocona zostata minimalna dtugo$¢ odcinka szyn
zgrzewanych 0 30 m (z 210 m do 180 m).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby ma to znaczenie dla poréwnania kosztow
zabudowy szyn odwalcowanych 120 m z kosztami zabudowy szyn zgrzewanych (po
modyfikacji ,jedynie”) do dtugosci 180 m w kontekScie koniecznosci ustanowienia innych
jeszcze niz cena kryteriéw oceny ofert, poniewaz szyna o dtugosci 180 m to dwa zgrzewy (trzy



odcinki 60 m), natomiast szyna o dlugosci 240 m (jak w pierwotnej i zmodyfikowanej

17 stycznia 2017 r. SIW2Z) to trzy zgrzewy (cztery odcinki 60 m) — koszty produkciji szyn
zgrzewanych zmniejszg sie dla szyny 180 m (ilos¢ zgrzein), mniejsza takze bedzie réznica co
do ilosci uzytego materiatu w przypadku szyn 120 m i 180 m.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze odwotujgcy nie
uprawdopodobnit naruszenia przez zamawiajgcego uczciwej konkurencji przy opisie
przedmiotu zaméwienia, tj. nie uprawdopodobnit, ze specyfika szyn odwalcowanych 120 m
i szyn 210 m — 360 m ze wzgledu na technologie ich procesu produkcii, a co za tym idzie cene
wymaga ustanowienia, poza ceng, innych jeszcze kryteriéw oceny ofert.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze obowigzkiem odwotujgcego bylo wykazaé
prawdziwos¢ twierdzenia, iz szyny 210 m — 360 m sg drozszymi w procesie produkcji niz szyny
odwalcowane w jednym odcinku o dlugosci 120 m, po to — jak wskazano powyzej — aby
mozliwym byto poréwnanie catkowitych kosztéw zabudowy szyn w ilo§ci 200 000 mb.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........c.ccevevuemniiiinninnnne
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