Sygn. akt KIO 2037/16
Sygn. akt KIO 2039/16

WYROK
z dnia 14 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce
Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze sp. z 0.0. w Czeremsze oraz w dniu 27 pazdziernika
2016 r. przez wykonawce Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie 0 sygn.
akt KIO 2037/16

orzeka:

1. oddala odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze sp. z
0.0. w Czeremsze oraz wykonawce Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow Nasycalnia Podktadow
w Czeremsze sp. z 0.0. w Czeremsze oraz Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie tytutem
wpiséw od odwotan.

2.2. zasgdza od wykonawcy Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze sp. z 0.0. w Czeremsze na
rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie kwote 3.600 z
(stownie: trzy tysigce szes$cset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w sprawie o sygn. akt KIO 2037/16;



2.3. zasgdza od wykonawcy Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie na rzecz zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie kwote 3.600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w sprawie o sygn. akt KIO 2039/16.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiiveieieinnianes



Sygn. akt KIO 2037/16
Sygn. akt KIO 2039/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa w latach 2017 i
2018 podktaddéw i podrozjazdnic drewnianych kolejowych. Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane zostato 15 pazdziernika 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2016/S 200-361283.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Wobec tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, zwanej dalej SIWZ, kt6rg
zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej 17 pazdziernika 2016 r. odwotania
wniesli wykonawcy Nasycalnia Podktadow w Czeremsze sp. z 0.0. w Czeremsze oraz Track
Tec Lipa sp. z o.0. w Zaklikowie. Wykonawcy zachowali obowigzek przekazania

zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotanie wniesione przez Nasycalnie Podkladow w Czeremsze sp. z 0.0. w
Czeremsze (KIO 2037/16):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 30 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) ustawy przez okreslenie na str. 7 SIWZ w ust. 4 pkt 3)
Szczegbétowych wymagan technicznych dla podktadéw i podrozjazdnic w sposéb sprzeczny z
wymogami przywotanego wyzej przepisu i wprowadzenie w tej czesci SIWZ tresci: ,3)
Gtebokosc¢ przesycenia drewna i wielko$¢ pochtoniecia oleju impregnacyjnego powinny byé
zgodne z wymaganiami normy PN-D-95014:97 Nawierzchnia kolejowa - Sosnowe, debowe i
bukowe materialy drzewne nawierzchni kolejowej nasycone olejem impregnacyjnym",
pomimo, ze przywotana wyzej norma PN-D-95014:97 nie przenosi norm europejskich, ani
tez norm innych panstw czionkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszacych normy europejskie wbrew kategorycznym wymogom wynikajacym z
powyzszych przepisow;



2. art. 29 ust. 2 ustawy przez wprowadzenie do opisu przedmiotu zamowienia wymogu
stosowania lokalnych norm technicznych nieznanych na rynku europejskim i
nieprzenoszacych norm europejskich, ktéry to opis przedmiotu zaméwienia - abstrahujac od
tego, ze jest catkowicie niezrozumialy - moze takze utrudniaé uczciwg konkurencje, ze
wzgledu na to ze Polska Norma PN 83-C-97023, (do ktérej odsyta norma PN-D- 95014:97)
zostata opracowana i ustanowiona nie tylko przed przystgpieniem Polski do Unii
Europejskiej, ale przede wszystkim w okresie, w ktérym rynek wyrobdw, ktoérych dostawe
obejmuje zaméwienie, byt zdominowany przez jednostki gospodarki uspotecznione;.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1. powtdrzenia czynnosci sporzadzenia i opublikowania SIWZ uwzgledniajgcej normy
spetniajgce kryteria okreslone w art. 30 ust. 1 pkt 2 Pzp to jest w konkretnym
przypadku normy niemieckiej DIN 68811 (stanowigcej takze norme europejska),
ktorej zastosowanie prowadzi do najlepszej z punktu widzenia interesu publicznego,
realizacji zamdwienia i ktéra to norma spetnia takze kryteria okreslone w art. 30 ust. 1
pkt 2 lit. b) Pzp;

ewentualnie

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci sporzadzenia i opublikowania
SIWZ.

Odwotujgcy wnosit réwniez o rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw postepowania wg

norm przepisanych.

Wykonawca Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o
oddalenie odwotania. W uzasadnieniu przystgpienia wywodzit, Zze stanowisko odwotujgcego
motywowane jest tym, ze sam produkuje podktady na rynki zachodnie, gdzie obowigzujg
nizsze parametry nasycenia i retencji oleju, zatem uwzglednienie odwotania da

odwotujgcemu korzystniejszg pozycje w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W pismie z 9 listopada 2016 r. odwotujgcy powotat dodatkowg argumentacje oraz
zmodyfikowat podstawowe zgdanie odwotania. Wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany
SIWZ tak, aby pominieta zostata norma PN-D-95014:1997 oraz uwzgledniona norma PN-
EN-12490 wraz z normg DIN 68811 (stanowigcg stosowang norme europejska), ktére to
normy — zdaniem odwotujacego — spetniajg kryteria okreslone w art. 30 ust. 1 pkt 2 lit b) Pzp
i ktorych zastosowanie prowadzi do najlepszej realizacji zaméwienia, z punktu widzenia

interesu publicznego.



Odwotanie wniesione przez Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie (sygn. akt
KIO 2039/16):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 Pzp przez
opisanie przedmiotu zamoOwienia i sposobu wyboru oferty w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty w konsekwencji w sposdb utrudniajgcy uczciwa konkurencie w
szczegdInosci przez:

1) premiowanie wykonawcéw, ktdrzy w procesie impregnacji zastosowali do nasycania
podktadéw/podrozjezdnic olej impregnacyjny kreozotowy gatunku C, przez udzielenie preferenciji
procentowych 4% (4 pkt na 100) dla wykonawcow stosujgcych ten olej (w rozdziale XIX pkt 10
SIWZ, rozdziale XX pkt 1 SIWZ i rozdziale XXI pkt 3 SIWZ), tym samym zapis ten stanowi
naruszajgce uczciwa konkurencje kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty, poniewaz w
oczywisty sposdb dyskryminuje wykonawcéw, ktérzy w procesie nasycania stosujg olej
kreozotowy gatunku B - olej rownowazny i dopuszczony do stosowania na réwni z olejem
gatunku C.

2) naruszenie art.353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp przez uregulowanie
dostaw podstawowych i dostaw opcjonalnych okreslonych w rozdziale Il pkt 2 w poszczeg6lnych
zadaniach niezgodnych z zasadami wspotzycia spotecznego i dobrymi obyczajami w sposob,
ktdry przerzuca catos¢ ryzyka gospodarczego na wykonawce:

a) ustalenie poziomu opcji na poziomie 30% wartosci zamowienia podstawowego
kazdego z zadan i nieuregulowanie prawa ustalenia uruchomienia prawa opcji 0 obiektywne
przestanki, bez koniecznosci wczesniejszego powiadomienia wykonawcy o skorzystaniu z prawa
opcji a jedynie w wyniku arbitralnej decyzji Zamawiajgcego (§ 2 umowy);

b) uzaleznienie zakonczenia dostaw w roku 2017 (w rozdziale V SIWZ ) od konkretnego
terminu, nie za$ od faktycznego podpisania umowy pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, (§ 3
pkt 4 umowy) co powoduje narazenie wykonawcy na niewykonanie umowy w terminie;

c) zastrzezenie mozliwosci ograniczenia dostaw podstawowych przewidzianych dla
danego zadania, przy czym tgczna wartos¢ nie moze by¢ wieksza niz 20% tacznej kwoty dostaw
podstawowych przewidzianych odpowiednio dla danego zadania w danym roku( § 1 pkt 3
Umowy) bez podania obiektywnych przestanek skorzystania z tej mozliwosci powodujgc strate u
wykonawcy w wyniku arbitralnej decyzji zamawiajgcego;

d) wyznaczenie zbyt krétkiego terminu dostawy opcjonalnej ,,nie krétszego niz 20 dni” od

dnia zgtoszenia wykonawcy przedmiotowego zamdéwienia bez koniecznosci wczesniejszego



powiadomienia wykonawcy (§ 2 pkt 6 umowy) co powoduje narazenie wykonawcy na
niewykonanie umowy w terminie.

Odwotujgcy zarzucit, ze kwestionowane w tym punkcie wymagania w potgczeniu z
zastrzezonymi karami umownymi okreslonymi w § 12 umowy powodujg, ze wykonawca nie ma
mozliwosci w sposob prawidtowy ztozenia oferty z uwagi na niemozliwe do przewidzenia ryzyko
wykonawcy, co utrudnia w znaczny sposob skalkulowanie ceny w ofercie.

3) przez zgdanie przez zamawiajgcego w rozdziale Ill pkt 3 SIWZ zamiast dokumentéw
wskazanych w rozdziale Il ust 2 pkt 2 (dopuszczenie w ramach procedury SMS-PW-17)
wymagane jest przedtozenie Deklaracji Zgodnosci z odpowiednimi dokumentami odniesienia .
normg PN-EN 13145:2002 (ze zm. W 2012 r) Kolejnictwo-Tor-Podktady i podrozjazdnice
drewniane, podczas gdy szczeg6towe wymagania techniczne dla podktadéw i podrozjazdnic (
rozdziale 11 punkt 4 1 wymagajg stosowania 3 norm : PN-EN 13145:2002 (ze zm. w 2012 r.),
PN-EN 13991:2004 dotyczacej oleju impregnacyjnego i PN-D-95014:1997 dotyczgcej stopnia
nasycenia oleju w drewnie

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu
zmian w zarzucanych punktach zarzutow przez doprecyzowanie zapisow SIWZ lub
wprowadzenie nowych postanowien przez:

a) (AD zarzut nr 1) usuniecie z SIWZ Kryterium oceny - z rozdziatu XIX pkt. 10 SIWZ, z
rozdziatu XX pkt 1 SIWZ i rozdzialu XXI pkt 3 SIWZ kryterium Zastosowanego oleju
Impregnacyjnego tj. gatunku oleju (C) (4pkt), jako kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty dla
wykonawcéw ktdrzy do impregnacji zastosowali olej impregnacyjny kreozotowy gatunku C;

b) (AD Zarzut nr 2a i 2d) wprowadzenie w § 2 pkt 3 umowy i w rozdziale Il pkt 2 SIWZ w
kazdym zadan dodatkowego zapisu o tresci: ,Zamawiajgcy chcacy skorzystaé z prawa opcji
informuje wykonawce z 3 miesiecznym wyprzedzeniem o potrzebie skorzystania z prawa opcji i
przewidywanym zakresie dostaw opcjonalnych”;

¢) (AD Zarzut nr 2b) wprowadzenie w § 3 pkt 4 umowy terminu zakonczenia dostaw w
2017 r. minimalnie w ciggu 6 miesiecy dla dostaw drewna migkkiego i 8 miesiecy dla dostaw
drewna twardego od dnia podpisania umowy;

d) (AD Zarzut nr 2c) Wprowadzenie do § 1 pkt 3 Umowy postanowienia: ”Zamawiajacy
poinformuje wykonawce najpdzniej z 3 miesiecznym wyprzedzeniem przed zakonczeniem
terminu dostawy o ograniczeniu dostaw wraz z podaniem zakresu ograniczenia dostaw
podstawowych

e) Dodanie w rozdziale Ill punkt 3 wymagania przedtozenia Deklaracji Zgodnosci z
normami PN-EN 13991:2004 dotyczacej oleju impregnacyjnego i PN-D-95014:1997
dotyczacego stopnia nasycenia oleju w drewnie.



Odwotujacy zadat rowniez przeprowadzenia dowodéw z dokumentacji postepowania i
pism wykonawcéw w sprawie oraz zasgdzenia na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

wedtug norm przepisanych w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze odwotania nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie.

Odwotujgcy w sprawie KIO 2037/16 podtrzymat dotychczasowe stanowisko.
Przystepujacy rozszerzyt wczesniejsza argumentacje w pismie.

Odwotujgcy w sprawie KIO 2039/16 ograniczyt podstawy zaskarzenia i w tym zakresie
zadat uwzglednienia odwotania.

Zamawiajacy wnosit 0 oddalenie obu odwotan. Powotywat sie na zmiane SIWZ dokonang
8 listopada 2016 r.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego po wejsciu
w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do art. 16 ust.
1 tej ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych
i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i

skarg do sadu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Obaj odwotujacy jako wykonawcy zainteresowani zaméwieniem sg uprawnieni do
wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. W interesie odwotujgcych sie
wykonawcow jest wyeliminowanie postanowien SIWZ, ktére ich zdaniem naruszajg prawo.
Szkoda odwotujgcych polega na utrudnieniu mozliwosci ztozenia oferty i uzyskania

zamowienia.

Brzmienie kwestionowanych wymagan SIWZ nie jest sporne. Postanowienia SIWZ, w
tym wymagania wzoru umowy zostalty przywotane przez odwotujgcych zgodnie z ich

brzmieniem, zatem ich powielanie jest zbedne.

Odwotanie wniesione przez Nasycalni¢ Podkiadéw w Czeremsze sp. z 0.0. W
Czeremsze (KIO 2037/16):



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wstepnie niezbedne jest przypomnienie, ze Krajowa lzba Odwotawcza stosownie do
art. 172 w zw. z art. 180 ust. 1 Pzp rozpoznaje odwotania od czynnosci zamawiajgcego
niezgodnej z przepisami ustawy lub odwotanie wniesione wobec zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci, do ktdérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
przepiséw ustawy. Kognicja Izby ustalona jest scisle w przepisach ustawy.

Badajgc zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamowienia Izba moze zatem oceniac,
czy zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia dokonat tej czynnosci z poszanowaniem
art. 29-31 Pzp. Innymi stowy, w granicach okreslonych w odwotaniu Izba moze bada¢, czy
przedmiot zamowienia zostat opisany jednoznacznie i wyczerpujgco, za pomocyg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen (art. 29 ust. 1), czy wymagania
zamawiajgcego nie utrudniajg uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 2 Pzp), czy przy opisie
zostaly zachowane wymagania przedmiotowe (art. 30-31 Pzp) oraz czy zamawiajagcy
zachowat zasady udzielania zaméwien publicznych.

Oceniajgc zarzuty odwotania Izba stosuje kryterium legalizmu, gdyz bada czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego wytgcznie pod katem zgodnosci z przepisami ustawy. Do
oceny wartosci technicznej, znaczenia dla $rodowiska lub zdrowia ludzkiego norm,
specyfikacji technicznych, czy systemow referencji technicznych powotanych przez
zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia uprawnione sg inne organy.

Odwotujgcy znaczaca czes¢ swojej argumentaciji opart na polemice z polskg norma
PN 95014:1997. Powotywat, ze z racji przyjecia w roku 1983 Polskiej Normy PN 83-C-97023,
do ktérej odsyta norma PN-D-95014:97, ta ostatnia nie odpowiada realiom obecnego ustroju
gospodarczego, jest przestarzata, a przewidziane w niej parametry dotyczace gtebokosci
pochfaniania i retencji oleju sg szkodliwe dla Srodowiska.

Powofana argumentacja nie ma znaczenia dla rozpoznania odwotania. W granicach
kognicji Izby dopuszczalne jest badanie po pierwsze, czy dana norma obowigzuje w polskim
porzgdku prawnym, po drugie, czy jej zastosowanie do opisu wymagan zamawiajgcego jest
prawnie dopuszczalne z uwagi na porzadek preferencji wynikajgcy z art. 30 ust. 1 pkt 2 Pzp.
W kompetencjach Izby nie miesci sie aksjologiczna lub techniczna ocena norm, czy
specyfikacji technicznych.

Nie jest sporne, ze norma PN 95014:1997 nie zostata uchylona i funkcjonuje w
obrocie prawnym. Istota sporu sprowadzata sie zatem do ustalenia, czy zamawiajgcy byt
uprawniony do tego, by odwotaé sie do tej normy przy opisie przedmiotu zamoéwienia.

Rozwazenie stanowisk stron i uczestnika oraz analiza dokumentéw zatgczonych do

pisma odwotujgcego z 9 listopada 2016 r. doprowadzita Izbe do przekonania, ze opis



wymagan zamawiajgcego dotyczacy gtebokosci przesycenia drewna i wielko$¢ pochtoniecia
oleju impregnacyjnego przez odwotanie sie¢ do normy PN 95014:1997 nie narusza prawa.

Nowelizacja ustawy z 22 czerwca 2016 r., ktdéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r.,
przyniosta zmiane art. 30 Pzp. Przepis ten w obecnym brzmieniu w ust. 1 pkt 2 stanowi, ze
zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia, z uwzglednieniem odrebnych przepiséw
technicznych przez odniesienie sie w kolejnosci preferencji do:

a) Polskich Norm przenoszgcych normy europejskie;
b) norm innych panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszgcych normy
europejskie.
Natomiast art. 30 ust. 3 pkt 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze uwzgledni¢ Polskie Normy
w przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie, norm innych panstw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszgcych normy europejskie oraz pozostatych
dokumentdéw odniesienia wskazanych w art. 30 ust. 1 pkt 2 Pzp .

Wyniki postepowania odwotawczego doprowadzity lzbe do przekonania, ze w
zakresie gtebokosci przesycenia drewna i wielkos¢ pochtoniecia oleju impregnacyjnego nie
istnieje  Polska Norma przenoszaca normy europejskie, ani norma innego panstwa
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszaca normy europejskie.

W ocenie Izby kwestia ta jest w zasadzie bezsporna. Odwotujgcy charakteryzujac na
rozprawie zakres poszczeg6lnych norm oswiadczyt, ze ,Nikt nie pochylit sie jednak nad
zagadnieniem jaka powinna by¢ retencja oleju na 1 m?3 drewna”.

Zadna z norm powotywanych przez odwotujgcego nie wskazuije ilosci pochtonietego
oleju na 1m?® drewna. Jesli punktem odniesienia miataby by¢ — jak chciatby tego odwotujgcy —
norma PN-EN-12490, nie bytoby potrzeby odwotywania sie¢ do normy DIN 68811, a tego
odwotujgcy konsekwentnie sie domagat. Norma ta (norma niemiecka DIN 68811) nie jest
normg innego panstwa Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacg nhormy
europejskie. Skoro normy przenoszgce normy europejskie oznaczane w okreslony sposéb,
wskazujgcy na przenoszenie norm europejskich (dodatek EN do oznaczenia kraju), to samo
przywotanie w tresci normy DIN 68811 norm europejskich lub norm przenoszacych normy
europejskie nie czyni z niej normy przenoszacej normy europejskie.

Izba uwzglednita réwniez, ze sam odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze norma DIN
68811 jest normg lokalna.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby
opisujgc wymagania co do gtebokosci przesycenia drewna i wielkosci pochtoniecia oleju
impregnacyjnego odwotac sie do obowigzujgcej normy PN 195014 i nie naruszyt art. 30 ust.
1 pkt 2 Pzp.



Odwotujgcy nie wykazat na czym miatoby polega¢ naruszenie konkurencji przez ustalenie
tego wymagania, w zwigzku z czym Izba uznata zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp za
niepotwierdzony. Trudno uzna¢ za godzgce w prawa wykonawcOw zagranicznych
dopuszczone przepisami ustawy odwotanie sie zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoéwienia do obowigzujgcej polskiej normy.

Kwestia braku jednoznacznosci opisu przedmiotu zaméwienia wynikajgca z
odwotania sie przez zamawiajgcego do kilku obowigzujgcych norm nie byta podniesiona w
odwotaniu i I1zba nie uwzglednita jej przy orzekaniu (art. 192 ust. 7 Pzp).

Dla rozstrzygnigcia zarzutédw odwotania catkowicie nieprzydatny okazat sie
wnioskowany przez odwotujgcego i przeprowadzony na rozprawie dowod z przestuchania
Prezesa odwotujgcego w charakterze strony. Przestuchiwany wyrazit wytgcznie ocene, co do
tego, ktére normy powinny opisywac przedmiot zamowienia, podczas gdy celem dowodu jest
ustalenie okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia (art. 190 ust. 1 Pzp).

Odwotanie wniesione przez Track Tec Lipa sp. z 0.0. w Zaklikowie (sygn. akt
KIO 2039/16):

Odwotujgcy wycofat zarzuty opisane w pkt 1, 2c i 3 odwotania.
Izba rozpoznata zatem zarzuty opisane w pkt 2a,b i d i stwierdzita, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Zasadniczg przyczyna, dla ktorej odwotanie zostato oddalone byto to, ze odwotujgcy
swoje stanowisko opart wytgcznie na o$wiadczeniach.

Samo powotanie sie na uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w
ramach stosunku umownego nie narusza zasady swobody umoéw, o ktérej mowa w art. 353°
k.c. — konieczne jest wykazanie, iz nieproporcjonalnosc¢ ta narusza konkretny przepis prawa,
jest sprzeczna z naturg stosunku lub jej stopieh przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy
z zasad wspotzycia spotecznego obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju.
Ograniczenie uprawnien podmiotowych (np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku
zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule generalne typu zasady wspotzycia spotecznego,
jak postuluje doktryna prawa cywilnego, powinno odbywa¢ sie w sposob mozliwie
niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci danej sprawy, ktérym w
Swietle wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie kryteribw przypisa¢ mozna znaczenia dla
kwalifikacji prawnej sprawy. W szczegdlnosci jednak samo abstrakcyjne odwotanie sie do
klauzul generalnych, bez jednoczesnego odniesienia do norm prawnych wynikajacych z



innych przepiséw lub przynajmniej konkretnych i pewnych standardéw wynikajacych ze
stosunkéw danego rodzaju, nalezy uznac za niewystarczajgcy normatywny wzorzec kontroli
czynnosci prawnych.

Cykl produkcyjny podktadéw i podrozjezdnic kolejowych nie jest wiedzg powszechnie
dostepng, ani tez Izba nie dysponuje nig z urzedu. Zatem odwotujgcy zarzucajacy
zamawiajgcemu obcigzenie go catym ryzykiem kontraktowym z tego powodu, ze wymagania
zamawiajgcego w zakresie termindw sg niemozliwe do spetnienia, winien udowodni¢
postawione zarzuty. Tymczasem odwotujgcy oswiadczyt jedynie, ze z uwagi na wymagania
zamawiajgcego dotyczace realizacji dostaw (pierwsze z nich majg nastgpi¢ w styczniu-lutym
2017 r.) oraz zakres prawa opcji i termin jego realizacji, jest przymuszany do wczesniejszego
dokonania zakupéw oraz zapewnienia mozliwosci realizacji prawa opcji, przed
rozstrzygnieciem postepowania, bez gwarancji zakupdédw ze strony zamawiajgcego.
Twierdzen tych odwotujgcy nie uzasadnit, ani nie udowodnit, zwtaszcza wobec faktu, ze
rynek dostawcdw przedmiotu zamowienia jest bardzo ograniczony, a zamawiajgcy cyklicznie
dokonuje zakupdw, w tym réwniez od odwotujgcego.

Izba uznata racje zamawiajacego, ktéry wskazat na brak mozliwosci ustalenia
poczatku biegu terminu na wykonanie dostaw z dniem zawarcia umowy w zwigzku z
obowigzujgcym go planem remontow oraz zwigzanym z tym zamiarem ograniczenia czasu

zamkniecia toréw.

Zgodnie z art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku zamoOwienia
publicznego, to zamawiajacy w sposéb dyskrecjonalny ksztattuje postanowienia przysztej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jesli projektowane postanowienia nie
odpowiadajg wykonawcy moze on nie sktadac¢ oferty w postepowaniu. Jesli wykonawca ztozy
oferte, to ksztattuje w niej cze$¢ przysztych postanowien umownych, przede wszystkim
wysokos¢ swego wynagrodzenia. Ustalajac wysoko$¢é ceny oferty wykonawca moze i
powinien dostosowaé sie¢ do warunkdéw wykonania zamoOwienia narzuconych przez
zamawiajgcego, np. tak skalkulowac¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ wszystkie obowigzki
wynikajgce z wymagan zamawiajgcego oraz przewidywane ryzyko zwigzane z wykonaniem

umowy.

Prezentowany poglad znajduje potwierdzenie w stanowisku sagdéw powszechnych. W
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga
314/11) wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich



Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ
ma mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek
zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile
postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w niniejszej
sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegoélne elementy
umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia
umowy. Zaden przepis prawa nie nakfada nan obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy,
ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowaé umowy wytgcznie dlatego, ze
uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

Podobnie Sad Okregowy we Wroctawiu w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 kwietnia
2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08) wywiddt, ze: ,Skarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni
zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody umoéw i
réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za niedozwolone na
gruncie powotanego przepisu nalezy uznac¢ razgco nierobwnomierne obcigzenie Wykonawcy
ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i
obowigzkow stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres
kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia
zamoOwienia publicznego. Na gruncie prawa zaméwien publicznych mamy niewatpliwie do
czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art. 353" k.c.), ktére
znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze staraé sie przeniesé odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W
ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczyé swoje
interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene.”

Wywody te podsumowuje uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z
dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08). ,Z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady
swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwnos¢é stron umowy.
Nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga wiec co do zasady istnienia

okolicznosci, ktore by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji, wydajgc orzeczenie tgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp. O kosztach Izba
orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujacego w kwocie 3.600 zt w kazdej ze spraw, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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