Sygn. akt: KIO 1143/24
WYROK
Warszawa, dnia 10 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 4 kwietnia 2024 r.

przez wykonawce ,Keluva® UAB z siedzibg w Wilnie przy Liepkalnio 101 (LT-02121 Vilnius, Republika Litewska) w

postepowaniu, w ktdrym zamawiajgcym jest Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa), a prowadzgcym postepowanie Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku z siedzibg w Biatymstoku przy ul. Zwyciestwa 2 (15-703 Biatystok)

przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy FBSerwis spdtki akcyjnej
z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 (01-204 Warszawa)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zarzutdbw podniesionych w pkt 1 i 2 petitum odwotania i nakazuje
zamawiajgcemu modyfikacje pkt 2.1. Szczegodtowej Specyfikacji Technicznej stanowigcej czes¢ tomu Il Specyfikacii
Warunkéw Zamowienie przez dodanie do ww. punktu parametrow dotyczgcych granulacji soli, jako dopuszczonych
przez zamawiajgcego, zgodnych z Europejska Normg EN 16811-1, kiéra zostata uznana przez Polski Komitet
Normalizacyjny za Polskg Norme PN-EN 16811-1:2016-10 i dotyczy soli drogowej bedacej przedmiotem zamdwienia w
nastepujgcym zakresie:

Granulacja zgodnie z wymaganiami normy PN-EN | Jednostka Wymagania

16811-1:2016-10 "Sél drogowa $rednia Klasy M"

zawartos¢ ziaren < 0,125 mm % maksymalnie 7

zawartos¢ ziaren < 0,8 mm % 5-35

zawarto$¢ ziaren < 1,6 mm % 10-60

zawarto$¢ ziaren < 3,15 mm % 45-90

zawarto$¢ ziaren < 6,3 mm % 100 (tolerancja 2% ziaren w
zakresie od 6,3 mm do 8
mm).

Tym samym pkt 2.1 Szczegdlowej Specyfikacji Technicznej powinien zosta¢ zmodyfikowany przez dodanie powyzej
opisanej tabeli, jako tabeli 2, zawierajgcej zgodne z warunkami zamowienia parametry dotyczgce granulacji soli
wynikajgce z Polskiej Normy PN-EN 16811-1:2016-10.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,Keluva“ UAB z siedzibg w Wilnie w czesci 3/5 oraz zamawiajgcego
Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych

i Autostrad z siedzibg w Warszawie w czesci 2/5 i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawce Keluva“ UAB z siedzibg w Wilnie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty ww. wykonawcy poniesione z tytutu

wynagrodzenia pethomocnika;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwaa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie na rzecz wykonawcy Keluva“ UAB z siedzibg w Wilnie, kwote w wysokosci 7 440 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy czterysta czterdziesci zlotych zero groszy) stanowigca réznice pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego

poniesionymi dotychczas przez ww. wykonawce, a kosztami postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej



Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1143/24
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, dziatajgc na rzecz Skarbu Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Warszawie zwanego dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie przepisdw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.: Dostawa soli drogowej (NaCl) do zwalczania SliskoSci
zimowej na nawierzchniach drég w latach 2024 — 2025 w podziale na 6 czesci o numerze: O/B1.D-3.2421.11.202¢, zwane
dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 marca 2024
r. pod numerem 178460-2024.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
W dniu 4 kwietnia 2024 r. wykonawca ,Keluva“ UAB z siedzibg w Wilnie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie w
postepowaniu wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (zwanej dalej jako: ,SWZ') w zakresie:
- TOM Il Szczegdtowa Specyfikacja Techniczna (zwana dalej jako: ,SST”) — dostawa Srodkéw chemicznych do
usuwania $liskosci zimowej, w ktorej zamawiajgcy przewidziat
w pkt 2 Materiaty, pkt 2.1 DR- sél drogowa zwykta nieprawidtowe parametry dotyczace granulacij;
- TOM Il Opis przedmiotu zamowienia ust. 3 Warunki dostawy pkt 3.7 odnosnie braku okreslenia minimalnej wartosci
dostawy;
- TOM Il Projekt umowy w zakresie § 3 ust. 2 oraz § 4 ust. 8 Projektu Umowy.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 16 pkt 1 i 3 Pzp tj. obowigzku przygotowania postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw oraz zasade proporcjonalnosci w odniesieniu do wymagan
dotyczacych granulacji soli drogowej poprzez opisanie w SST zamoéwienia parametrow granulacji soli drogowej w
sposéb nieuzasadniony przedmiotem zamdwienia oraz w sposdb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci oraz zasade
uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie dostepu do rynku wykonawcom oferujgcym sol drogowg ktdra spetnia
parametry Polskiej Normy PN-EN 16811-1:2016 -10;
2) naruszenie art. 17 ust 1 oraz 2 Pzp przez zastosowanie w postepowaniu parametrow nie zapewniajgcych najlepszej
jakosci, uzasadnionej charakterem zaméwienia i nie prowadzacych do uzyskania najlepszych efektow zamoéwienia w
stosunku do poniesionych naktadéw poprzez wprowadzenie w SST parametrébw w zakresie granulacji soli drogowej
niezgodnych z normg Polskiej Normy PN-EN 16811-1:2016 -10, ktéra dotyczy parametrow soli drogowej m.in. na
potrzeby prowadzonych postepowan przetargowych;
3) naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez sporzadzenie SWZ SST w zakresie granulacji soli drogowej w sposob
niezgodny z Europejskg Normg EN 16811-1, kt6ra zostata uznana przez Polski Komitet Normalizacyjny za Polskg Norme
PN-EN 16811-1:2016-10
i opublikowana w dniu 25 pazdziernika 2016 r.;

4) naruszenie art. 99 ust 1, 2i 4 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp oraz art. 353" k.c. oraz art. 8 Pzp oraz art. 433 pkt 4 Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w § 3 ust. 2 oraz § 4 ust. 8 Projektu Umowy w sposob niejednoznaczny oraz
niewyczerpujacy, polegajgcy na zastrzezeniu przez zamawiajgcego mozliwosci dokonania jednostronnej oraz arbitralnej
zmiany wartosci zamowienia do kwoty 20% przyjetego w Umowie wynagrodzenia, co uniemozliwia wykonawcom
prawidtowe oszacowanie wielkosci Swiadczenia oraz prawidlowej oceny ryzyka w oparciu o jednoznacznie
sprecyzowane kryteria. Zamawiajgcy rowniez przyznat sobie uprawnienie do decydowania w sposo6b arbitralny o
wygasnieciu Umowy

w sytuacji, gdy uzna, Zze kwota jakg dysponuje jest niewystarczajgca na zlecenie dostawy, przy czym bez sprecyzowania
parametrow takiej dostawy oraz wysokosci ,niewystarczajgcej” kwoty;

5) naruszenie 441 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1 k.c. oraz art. 8 Pzp poprzez
niezastosowanie przepiséw dotyczacych opcji w Projekcie Umowy oraz zastrzezenie, bez doktadnego sprecyzowania
okolicznoéci skorzystania z opcji pomimo, ze decyzje o dostawach soli drogowej sg podejmowanie wytgcznie przez
zamawiajgcego

w spos6b dowolny uzalezniony potrzebami zamawiajgcego, przy jednoczesnym ograniczeniu w Projekcie Umowy



wartosci minimalnej zamoéwienia do 20%, definiowanej jako kwota netto wynagrodzenia (§8 ust. 8 Projektu Umowy).
Wobec wyzej przytoczonych zarzutéw, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

- zmiane tresci SWZ Szczegbtowa Specyfikacja Techniczna (SST) - dostawa $rodkéw chemicznych do usuwania

Sliskosci zimowej, w pkt 2 Materiaty, pkt 2.1 DR poprzez zmiane parametrow dotyczgcych granulacji soli na parametry

zgodne z Europejskg Normg EN 16811-1, ktéra zostata uznana przez Polski Komitet Normalizacyjny za Polskg Norme

PN-EN 16811-1:2016 -10 i dotyczy soli drogowej bedgcej przedmiotem zamodwienia w nastepujagcym zakresie:

Granulacja zgodnie z wymaganiami normy PN-EN | Jednostka Wymagania

16811-1:2016-10 "Sél drogowa Srednia Klasy M"

zawartos¢ ziaren < 0,125 mm % maksymalnie 7

zawarto$¢ ziaren < 0,8 mm % 5-35

zawarto$¢ ziaren < 1,6 mm % 10-60

zawartos¢ ziaren < 3,15 mm % 45-90

zawarto$¢ ziaren < 6,3 mm % 100 (tolerancja 2% ziaren w
zakresie od 6,3 mm do 8
mm).

- zmiane opisu przedmiotu zamowienia poprzez zmiane w ust. 3 Warunki dostawy pkt 3.7 wskazujgc gwarantowang
minimalng wielkos¢ zaméwienia dla poszczegéinych Obwodéw Drogowych, ktéra wynosi 50%;

- zmiane postanowienia § 3 ust. 2 Projektu Umowy, stanowigcego Tom Il SWZ, poprzez wykreslenie postanowienia
Umowa wygasa, jezeli przed uptywem terminu zakoriczenia Umowy, kwota pozostata do realizacji zamowienia jest
niewysterczajgca do realizacji dostaw objetych niniejszg Umowg;

- zmiane postanowienia § 4 ust. 8 Projektu Umowy, stanowigcego Tom |l SWZ, wprowadzajac nastepujace
postanowienie Zamawajgcy zastrzega, ze minimalna warto$¢ przedmiotu Umowy stanowi 50% jej wartosci brutto
okreslonej wust. 1 Umowy.

Odwolujacy wyjasnit, ze na podstawie art. 505 Pzp ma interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepisow Pzp. Odwotujacy wskazal, ze
jako podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie dostawy srodkéw chemicznych do usuwania $liskosci
zimowej, jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia. Tymczasem ww. naruszenia Pzp, jakich
dopuscit sie zamawiajacy, uniemozliwiajg lub znaczgco utrudniajg mozliwos¢ udziatu w postepowaniu a co za tym idzie
zlozenia oferty, co naraza odwolujgcego na szkode powstatg w wyniku nieuzyskania zamowienia poprzez
uniemozliwienie osiggniecia z tego tytutu okreslonego zysku.

W uzasadnieniu dla dwéch pierwszych zarzutéw odwotujacy w stwierdzit, ze zamawiajgcy zgodnie z art. 16 pkt 1
oraz pkt 3 jest zobowigzany do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii,
rowne traktowanie wykonawcow oraz w sposéb zapewniajacy proporcjonalno$¢. Zasada proporcjonalno$ci wymaga, aby
dziatania zamawiajgcego nie wykraczaly poza to, co jest koniczne dla osiggniecia zamierzonego celu, tj. w tym
przypadku dla oceny czy wykonawca jest w stanie nalezycie wykona¢ przedmiot zaméwienia. Jednoczes$nie,
nieproporcjonalne wymaganie zamawiajgcego to wprowadzenie ograniczenia w dostepie do przetargu, ktore jest
nieuzasadniong barierg — nie zas wymogiem konicznym do osiggniecia zaktadanego celu zaméwienia — pomijajgc
konicznos¢ zapewnienia symetrii pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem wykonawcow, ktdrzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zosta¢ bezpodstawnie
wyeliminowani z udziatlu w postepowaniu. Zamawiajgcy w pkt 10 SWZ wskazuje, ze przepisami zwigzanymi sg m.in.
Norma EN 16811- 1:2016 (E) (chlorek sodowy) jednoczesnie zadne z parametréw granulacji soli drogowej nie odnosi sie
do tej normy, ktora jest od 2016 r. normg obowigzujgca dla soli drogowej. Zamawiajacy wskazat swoje parametry
granulaciji soli drogowej, niczym nieuzasadnione
i niemozliwe do spetnienia.
Zdaniem odwotujgcego zastosowane w SWZ parametry granulacji soli drogowej wskazywaly, ze zamawiajgcy oczekuje
aby m.in. zawarto$¢ ziaren < 0,125 mm % 8 — 12. Taki warunek sugeruje, ze zamawiajgcy oczekuje zawartosci frakcji w
soli drogowej ponizej 0,125 mm



w ilosci co najmniej 8 %, czyli faktycznie zamawiajgcy oczekuje wysokiej zawarto$ci tzw. pytu solnego. Jednocze$nie
pod tabelarycznym wykazem parametréw soli drogowej informuje wykonawcéw, ze pozostate wymagania dla soli
zawarte sg w zatgczniku do zarzgdzenia nr 31 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z 5 wrze$nia 2017 .
Odwolujacy zaznaczyt, ze zamawiajgcy w swoim wtasnym Zarzadzeniu nr 31 na str. 34 w pkt 1.1.4 wskazat, ze: S6/
drobnoziarnista (o duzym procencie ziaren o Srednicy <1mm) zaczyna szybciej proces topienia lodu, ale ograniczony jest
on tylko do niewielkiej glebokoSci. Sdl taka jest fatwiej wywiewana przez wiatr. Sl gruboziarnista (o duzym procencie
Ziaren

o Srednicy ok. 3 mm) charakteryzuje sie lepszym dziataniem gftebokosciowym przy jednoczesnym wydfuzeniu procesu
topnienia. Powyzsze zdaniem odwolujgcego wskazywato, ze nie tylko parametry soli drogowej przyjete w SWZ sg
nieadekwatne do przedmiotu zaméwienia, nadmierne, zbyt obcigzajgce wykonawcow, ktorzy bez zadnego uzasadnienia
bedg zmuszeni do ,mielenia” soli drogowej, ale takze sg one sprzeczne z interesem zamawiajgcego, ktéry sam
negatywnie ocenia s6l o parametrach minimalnych od 8% do 12%. W Zarzadzaniu nr 31 jest okreslenie ilo$¢ ziaren <
0,125 mm jako maksymalnej ilosci 10 % z tolerancjg 2 %, co zostato w specyfikacji opisane " Zawartos¢ ziaren < 0,125
mm w % 8 - 12". Dodatkowo wymaég zawartosci co najmniej 8 % najdrobniejszej frakcji ziaren (ponizej 0,125 mm) nie jest
uzasadniony technologicznie.

Odwotujacy rowniez podkreslit, ze brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla niestosowania przyjetej w polskim systemie
normalizacyjnym normy PN-EN 16811-1:2016 -10, i stosowania odstepstw od tej normy, w szczegdlnosci, ze zaden z
wykonawcow, kitérych oferty nie zostaty odrzucone w postepowaniach prowadzonych dotychczas przez zamawiajgcego
nie spetnia ani parametrow z SWZ ani tez parametrow z Zarzadzenia nr 31, na ktérym zamawiajgcy dotychczas opierat
warunki zamowienia w przetargach realizowanych w ostatnim okresie. Wykonawca: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
TRAMAD — ELBLAG Sp. z 0.0. — w ocenie odwolujgcego nie spetnia wymagan dla granulacji wskazanej w Zarzadzeniu n
31, zalgczony Certyfikat (Certyficate of Analysis — podpisany w dniu 7 wrze$nia 2022 r.) zostat wykonany zgodnie z
metodologig zawartg w normie PN-EN 16811-1:2016-10 i oferowana s6l spetnia wymagania tej normy. W odniesieniu do
wymagania zawartego w Zarzgdzaniu 31 (ilo$¢ ziaren w przedziale od 1 do 6,3 mm < 62%) nie podano wartosci tego
parametru,

a przyjmujagc warto$¢ tego parametru na podstawie interpolaciji wielkosci oczek sita 1,6 oraz 0,8 mm wynosi ona okoto 63
% co nie spetnia wymagania. Jednakze powyzszy parametr nalezy wyliczy¢é samodzielnie, poniewaz nie zostat on
wskazany w certyfikacie. Ponadto, nie spetnia wymogu rowniez zawarto$¢ ziaren w przedziale <0,125 mm, ktéra wynosi
2,6 %, podczas gdy zgodnie z SWZ powinno by¢ od 8 do 12 %. Wykonawca: FBSerwis S.A. — ziarna ponizej 1 mm
stanowig 19,5%, podczas gdy wymagane w Zarzadzeniu nr 31 wymagane jest co najmniej 28%, zgodnie z
Zarzadzeniem nr 31 ziaren w przedziale od 1 mm do 6,3 mm powinno by¢é maksymalnie 62%, a wykonawca wykazuje
80,5%. Odwolujgcy zaznaczyl, ze ten wykonawca wykazuje, ze spetnia Norme PN-EN 16811-1:2016 -10 (Opinia
techniczna nr 3/2022/IDM-TO str. 4). Podsumowujgc, wymagania zamawiajgcego wskazane w SWZ nie tylko sg
nieproporcjonalne w stosunku do potrzeb zamawiajgcego, ale sg niemozliwe do spetnienia réwniez przez wykonawcéw.
Zamawiajgcy zastosowat parametry granulacji, ktére sg niczym nieuzasadnione, odrzucajgc horme PN-EN 16811-1:2016
-10 (na ktérg powotuje sie w pkt 10 Szczegdlowej Specyfikacji Technicznej) przeznaczong dla soli drogowej i stosowang
w catej Europie oraz uwzgledniajgcej wymagania zaréwno zamawiajgcych jak i wykonawcéw oraz funkcje jakg ma
spetnia¢ soél drogowa, ogranicza uczciwg konkurencje i uniemozliwia ztozenie oferty wykonawcom, ktorych sél spetnia
wszystkie wymagania przewidziane w ww. normie, co wiecej wskazujgc w Zarzadzeniu nr 31, ze sél gruboziarnista (w
ww. normie oceniania jako sél medium - Grade M) jest optymalna, a jednoczenie przyjmujgc niczym nieuzasadnione
parametry granulacji tej soli.

Odwotujgcy stwierdzit, ze norma PN-EN 16811-1:2016-10 przyjeta w 2016 r. przez Polski Komitet Normalizaciji
potwierdzita, ze brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla stosowania innych standardow na terenie Polski, a w
przypadku jednak przyjecia odstepstw przez zamawiajgcego, nalezy uznac, ze stanowi to ograniczenie konkurencji oraz
wprowadzenie przez zamawiajgcego hieproporcjonalnych warunkédw bez Zzadnego uzasadnienia technicznego ani
biznesowego.

W odniesieniu do trzeciego zarzutu odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy powotat Norme PN — 86/C-84081/02, ktora
zostata uchylona przez Norme PN-EN 16811-1:2016-10. Ponadto, powotat Norme PN-EN 16811-1:2016-10, ktorej jednak
nie zastosowat, a opisujgc przedmiot zaméwienia okreslit parametry inne niz wskazane we wszystkich przywotanych

w pkt 10 dokumentach. Nie bylo zrozumiate dla odwolujgcego, jakimi intencjami kierowat sie zamawiajgcy nie
uwzgledniajgc zaréwno w swoich wytycznych okreslonych w Zarzadzeniu nr 31 oraz w SST parametrami granulacji,
ktére nie tylko sg niedostepne w ogodlnej ofercie rynkowej wykonawcow, ale nie sg takze przebadane z uwagi na czynniki
zwigzane

z oddziatywaniem na $rodowisko, a nawet nie majg odpowiednich zweryfikowanych metod eksploatacji. Powyzsze
okolicznosci byty badane najpierw przez organy wprowadzajgce ww. norme tj. Norme PN-EN 16811-1:2016-10 jako



norme europejska, a nastepnie w 2016 r. Polski Komitet Normalizacji bez zastrzezen i uwag przyjat powyzszg norme do
polskiego porzadku prawnego. Zamawiajacy jako jeden z najwiekszych podmiotéw na rynku polskim byt uprawniony do

zgtaszania uwag, jednak albo Polski Komitet Normalizacja uznat, ze zastrzezenia nie sg istotne, albo nie zostaty one
zgtoszone, co wskazuje, ze wprowadzanie obecnie w spos6b nieuzasadniony, niezweryfikowanych parametrow soli

drogowej, stanowi naruszenie Pzp, w tym w szczegdlnosci stanowi ograniczenie konkurencyjnosci powodujgc

wykluczenie z postepowania wykonawcow ktérych dostawy sg zgodne z Normg PN-EN 16811-1:2016 -10, jednak nie
odpowiadajg specyficznym, nieuzasadnionym warunkom,

w zasadzie przygotowanym incydentalnie na potrzeby prowadzonego postepowania. Pozostawienie bez zmian granulaciji

soli drogowej w tresci SST stanowito w ocenie odwotujgcego naruszenie przepisow Pzp wymienionych wpetitum

niniejszego odwotania. Odpowiednia specyfikacja soli drogowej zostata okreslona Europejska Normg EN 16811-1, ktéra
zostata uznana przez Polski Komitet Normalizacyjny za Polskg Norme PN-EN 16811-1:2016 -10. Powyzsza norma jest
obecnie jedyng aktualnie obowigzujgcg norma w polskim systemie normalizacyjnym dotyczacg wymagan w odniesieniu

do $rodkdéw usuwania oblodzenia podczas zimowego utrzymania drog. Nie ulega watpliwosci, ze powyzsza norma w

sposob kompleksowy przedstawia wymagania, kiére powinna spetnia¢ sél drogowa, stuzgca do usuwania oblodzenia i,

jako taka, zostata przyjeta jako standard w ramach tworzenia opisu specyfikacji technicznych potrzebnych do przetargu

lub innych procedur zakupowych. Zastosowanie granulacji soli wskazanej w normie zapewnia skuteczny

i najbardziej wydajny sposob wykorzystania jej w celu usuwania $niegu i lodu, co zostato rowniez potwierdzone w

Ekspertyzie z dnia 29 marca 2024 r., ktéra stanowita zalgcznik do odwotania. Szczegolnie nieuzasadniona dla

odwolujacego byta znaczna zmiana wymagan dotyczgcych zawartosci frakcji ponizej 1 mm w stosunku do normy PN-EN

16811-1:2016-10 oraz wycofanej normy PN-C-84081-2:86. Norma PN-C-84081-2:86 wymagata ponizej 20 % dla sita 1,0
mm, a norma PN-EN 16811-1:2016-10 — wymaga od 5 % do 35 % dla sita 0,8 mm). Zamawiajgcy wymaga od 28% do
52% (sito 1,0 mm). Tak wysoki udziat tej frakcji nie jest wymagany przez zadng z omawianych norm. Analiza soli

drogowej dostepnej na rynku pozwala stwierdzi¢, ze powyzsze parametry nie wystepujg w produktach wiekszosci

producentow (zazwyczaj zawartos¢ frakcji ponizej 1 mm nie przekracza 20%). Nie sg one réwniez w zaden sposoéb

uzasadnione przedmiotem zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat, ze réowniez inni producenci, z ktérych ustug w zakresie

dostawy soli drogowej korzystajg inne oddziaty zamawiajgcego, nie spetniajg wymagan wskazanych w SWZ. W ocenie
odwotujgcego, wymagania zamawiajgcego sg hiemozliwe lub niemalze niemozliwe do realizacji, sg takze

nieuzasadnione, poniewaz drobna frakcja przewidziana przez zamawiajgcego w parametrach granulacji nie stanowi

wiadciwego rozwigzania oraz jest zrédtem nieuzasadnionych naktadéw po stronie wykonawcow, ktérzy w celu sprostania

co najmniej nadzwyczajnym wymaganiom zamawiajgcego pewnie bedg zmuszeni do ,mielenia”’ soli drogowej aby

uzyska¢ granulacje dla ziaren < 0,125 mm od 8 do 12%.

Zdaniem odwolujgcego przyjecie standardu wskazanego w normie zapewnia uczciwg konkurencje oraz réwne

traktowanie wykonawcéw. Odstepstwo od wyzej wskazanej normy powinno byé odpowiednio uargumentowane

szczegblnym rodzajem zaméwienia, ktére nie moze zostaC spetnione poprzez dostawe $rodkéw odpowiadajgcych

standardom wskazanym w normie PN-EN 16811-1:2016 -10. Nieuzasadnione ograniczenie w zakresie specyfikaciji
przedmiotu zamoéwienia stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcoéw. Zgodnie z

orzecznictwem Izby, okre$lenie przedmiotowych warunkéw zamdéwienia przez zamawiajgcego ma na celu wskazanie

minimalnych warunkéw przedmiotu zamowienia, ktére pozwalajg na realizacje zamowienia publicznego. Ustalenie barier

dostepu zwigzanych z okre$leniem warunkéw udziatu w danym postepowaniu jest mozliwe tylko, jesli zamawiajgcy

moze mie¢ pewnos¢, ze ograniczajac dostep do udzielanego zamdwienia, nie narusza uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow, a wiec gdy ustalenie dodatkowych wymagan jest uwarunkowane charakterem zaméwienia

publicznego. W okolicznosciach sprawy okreslenie rodzaju gradacji soli drogowej w sposéb, w jaki uczynit to

zamawiajacy, pozostaje w sprzeczno$ci z warunkami, ktére w ramach normy PN-EN 16811-1:2016 -10 zostaty uznane
odpowiednie dla realizacji celu jakim jest zwalczanie SliskoSci zimowej na nawierzchniach drog. Niedopuszczalne jest

takie opisanie przedmiotu zamédwienia, ktdre ogranicza mozliwos¢ ztozenia ofert, a ktére nie jest konieczne dla

zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

W uzasadnieniu dla dwéch ostatnich zarzutéw odwotujgcy stwierdzit, ze postanowienie u §3 ust. 2 Umowy wprowadza
automatyzm w zakonczeniu stosunku prawnego oparty wytgcznie na arbitralnej ocenie zamawiajgcego, czy kwota ktérg

przeznaczyt na realizacje zamowienia jest kwotg wystarczajgcg na realizacje dostaw,

w przypadku, gdy np. po 10% realizacji Umowy zamawiajgcy uzna, ze pozostate srodki sg niewystarczajgce, Umowa
wygasa. Powyzsze postanowienie nie zawiera nawet mechanizmu weryfikacji przez wykonawce pojecia

"niewystarczajgcej” kwoty oraz zadnych gwarancji dla wykonawcy dotyczacych okresu obowigzywania Umowy, co

skutkuje brakiem mozliwosci oceny ryzyka realizacji Umowy. W ocenie odwotujgcego powyzsze postanowienie powinno

stanowi¢ niedowolng klauzule abuzywng, poniewaz nie odnosi sie ani do minimalnego zakresu realizowanych dostaw,

ani minimalnej wartosci realizowanych dostaw ani nawet do okresu obowigzywania Umowy.



Podobnie w ocenie odwotujgcego nalezato interpretowac §4 ust. 8 Projektu Umowy, kidry stanowi, ze strony ustalajg
minimalng warto$¢ przedmiotu Umowy w wysoko$ci 20% jej wartoSci netto okreslonej w ust. 1, co stanowi wartos¢
naleznego wykonawcy wynagrodzenia, mozliwego do ustalenia na etapie zawierania Umowy. Nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze nie strony, a zamawiajgcy ustalit powyzsze postanowienie, ktére odnosi sie do minimalnej wartosci
wskazanej w ofercie wykonawcy, jezeli kwota ta zostanie przeniesiona do Umowy. W przypadku zastawania
mechanizmu waloryzacji, powyzsza kwota znacznie szybciej bedzie podlegaé wyczerpaniu, co wskazuje, ze
wykonawca

w zasadzie nie ma wiedzy dotyczacej okolicznosci w ktorych wykonawca bedzie uprawniony do rezygnacji z nabycia
dostaw, czyli wykonania Umowy w pozostatych 80%, zwtaszcza ze poszczegdlne dostawy sg realizowane na zlecenie
zamawiajgcego do réznych lokalizacji. Odwolujgcy réwniez zaznaczyl, ze zamawiajacy zgodnie z opisem przedmiotu
zamoOwienia wymaga, aby (pkt 4) wykonawca w okresie od dnia 1 sierpnia do 31 pazdziernika do dyspozyciji
zamawiajgcego zgromadzit we wlasnym zakresie s6l drogowa w ilosci 10 000 ton, a kazdego dnia utrzymywana rezerwa
byta w ilosci 2 000 ton. Ogdine zapotrzebowanie wskazane w pkt 1.3 opisu przedmiotu zamdwienia wynosi 35 000 ton.
Powyzsze oznacza, ze wykonawca jest zobowigzany zabezpieczy¢ na potrzeby zamawiajgcego ilos¢ soli
przewyzszajgcg znacznie wartos¢ zamowienia wskazang w Umowie jako minimalng (28,5% rezerwy przez wskazany
okres realizacji Umowy). Biorgc jednak pod uwage czas dostawy soli drogowej do okreslonej lokalizacji do 24h od
momentu otrzymania dyspozycji od zamawiajgcego (pkt 4.6 opisu przedmiotu zamoéwienia), powoduje, ze stan rezerw
musi by¢ znacznie wyzszy, bez zadnej gwaranciji, ze zamawiajgcy zrealizuje w catosci dostawy

z rezerwy. Wobec powyzszego w ocenie odwolujgcego powyzej wskazane postanowienia sg niezgodne z art. 441 ust. 1
Pzp oraz art. 99 ust. 1 Pzp i wymagajg precyzyjnego

i jednoocznego okreslenia terminu obowigzywania Umowy. Ponadto w ocenie Odwolujgcego brak wskazania
minimalnego zakresu dostaw, przy wskazaniu w sposéb jednoznaczny konicznosci zabezpieczenie rezerw przez
wykonawce, ktory zgodnie z Umowg mogg by¢ nie zrealizowane stanowi naruszenie art. 433 pkt 4 Pzp. W ocenie
odwotujacego przerzucenie ryzyka niewykonania Umowy w 80% na wykonawce stanowi istotne naduzycie prawa przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy w zasadnie nie wskazat okolicznosci uzasadniajgcych ograniczenie zakresu Swiadczenia,
do realizacji jedynie 20% jego wartosci. Zamawiajagcy formutujac powyzsze postanowienia Umowy, nawet nie wskazat
okolicznosci w ktorych jest uprawniony do ograniczenia zakresu dostaw.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego zglosit wykonawca FBSerwis S.A. z
siedzibg w Warszawie.

W dniu 19 kwietnia 2024 r. zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwofanie wraz z zatgcznikami, w
ktérej zawart stanowisko dla wniosku o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 26 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy ztozyt kolejne pismo procesowe wraz
z zatgcznikami.

Odwotujacy oraz wykonawca zgtaszajacy przystgpienie po jego stronie w dniu 30 kwietnia 2024 r. ztozyli pisma
procesowe, stanowigce odpowiedz na argumentacije
i materiaty przekazane przez zamawiajgcego pismem z dnia 26 kwietnia 2024 r.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazylfa, co nastepuje:

Izbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, Ze odwolujacy posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg
w Warszawie (zwanego dalej jako: ,przystepujgcy”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego.
W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, przestang do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 15 kwietnia 2024 r., w tym w szczegdlnosci:



- ogtoszenie o zaméwieniu;

- specyfikacje warunkdéw zamowienia wraz z zatgcznikami (zwang dalej nadal jako: ,SWZ’);

- wyjasnienia nr 1 do tre$ci SWZ oraz zmiany tresci SWZnr 1, 2i 3;

2) zatgczniki do odwotania:

- ekspertyze z dnia 29 marca 2024 r.;

- badania techniczne (opinie techniczne);

3) zatgczniki do odpowiedzi na odwolanie:

- ,Wytyczne Zimowego Utrzymania" stanowigce zatgcznik do Zarzgdzenia Nr 18 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad z dnia 30 czerwca 2006 r. (kopia);

- Zarzadzenie nr 63 Generalnego Dyrektora z dnia 23 grudnia 2013 r. zmieniajgce zarzagdzenie w sprawie wprowadzenia
"Wytycznych zimowego utrzymania drog" (kopia);

- Zarzadzenie nr 48 Generalnego Dyrektora z dnia 16 pazdziernika 2014 r. zmieniajace zarzgdzenie w sprawie
wprowadzenia "Wytycznych zimowego utrzymania drog” (kopia);

- Zarzadzenie nr 53 Generalnego Dyrektora z dnia 13 pazdziernika 2015 r. w sprawie wprowadzenia "Wytycznych
zimowego utrzymania drog" (kopia);

- Zarzadzenie nr 31 Generalnego Dyrektora z dnia 5 wrzes$nia 2017 r. w sprawie wprowadzenia "Wytycznych zimowego
utrzymania dr6g" (kopia);

- kopie sprawozdania z badan nr O.BIT-1.5.551.1.23.2021 — dotyczgcego badania soli drogowej NaCl dostarczonej przez
firme PW Tramad - Elblgg Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu;

- kopie sprawozdania z badan nr O.BIT-1.5.551.1.16.2024 — dotyczacego badania soli drogowej NaCl dostarczonej przez
firme PW Tramad - Elblag Sp. z 0.0. z siedzibg w Elblagu;

4) dokumenty ztozone przez odwotujgcego na posiedzeniu w dniu 22 kwietnia 2024 r.:

- wyciggi z dwoch postepowan prowadzonych w Estonii i na Lotwie w tym samym zakresie co w obecnhym postepowaniu
z tumaczeniem na jezyk polski;

- wycigg z normy EN 16811-1:2016 z ttumaczeniem na jezyk polski;

- ekspertyze z dnia 20 kwietnia 2024 r. dotyczgca poréwnania wymagan granulacji soli drogowej stosowanej przez
zamawiajgcego oraz normy PN-EN 16811-1:2016;

5) dokumenty ztozone przez przystepujgcego na posiedzeniu w dniu 22 kwietnia 2024 r. tj. zestawienie dostaw soli z
wielu postepowan z lat 2022/2023 oraz 2023/2024;

6) dokumenty ztozone przez zamawiajgcego wraz z pismem z dnia 26 kwietnia 2024 r.:

- wyjasnienia SWZ nr 2 i zmiane SWZ nr 4 wraz z potwierdzeniem publikaciji;

- Raport konnicowy z badan soli drogowej przeprowadzony przez Instytut Badawczy Drog

i Mostéw w Warszawie z dnia 11 lipca 2023 r.;

- Badanie skutecznosci topnienia ptytek lodu dla soli drogowej: Artemsol z Biatorusi

i z Kopalni Kltodawa;

- miesigczng tabele monitoringu zapewnienia jakosci, Biatystok, luty 2024 r;

- miesieczng tabele monitoringu zapewnienia jakosci, Bydgoszcz, luty 2024 r;

- miesieczng tabele monitoringu zapewnienia jakosci, Lublin, kwiecien 2018 r.;

- miesieczng tabele monitoringu zapewnienia jakosci, Lublin, grudzien 2017 r.;

- miesieczng tabele monitoringu zapewnienia jako$ci, Rzeszéw, luty 2024 r.;

- miesieczng tabele monitoringu zapewnienia jakosci, Wroctaw, listopad 2017 r.;

- ttumaczenie na jezyk polski z wersji angielskiej normy EN 16811 Urzgdzenia i wyroby do zimowego utrzymania drog.
Srodki do odladzania. Cze$¢ 1: Chlorek sodu — wymagania

i metody badawcze;

- pismo z dnia 19 grudnia 2016 r. dotyczace badan soli drogowej skierowane przez Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad do Dyrektoréw Oddziatéw Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad;

7) dokumenty ztozone przez odwolujgcego wraz z pismem z dnia 30 kwietnia 2024 r.:

- analize materiatéw uzupetniajgcych przedstawionych przez zamawiajgcego do rozprawy

z dnia 22 kwietnia 2024 r.;

- publikacje Federico Autelitano, Massimiliano Rinaldi, Felice Giuliani, Winter highway maintenance strategies: Are all the
sodium chloride salts the same?, Construction and Building Materials, Volume 226, 2019,Pages 945-952, ISSN 0950-
0618, https://doi.org/10.1016/.conbuildmat.2019.07.292 w wersji oryginalnej wraz z tlumaczeniem na jezyk polski
(ttumaczenie wtasne odwolujgcego).

Izba ustalita co nastepuje



Pkt 2 SST uwzgledniajgc zmiane nr 3 do SWZ posiadat nastepujgca tres¢:
2. Materiaty

2.1. DR - sé6l drogowa zwykta

Tabela 1. Wymagania dla soli drogowej zwykftej.

Skftad chemiczny wg PN-86/C-84081/02:1998 Sdl| Jednostka Wymagania
(Chlorek sodu)

Zawarto$c¢ NaCl % 290
Zawartos¢ Ho0 % <30
Zawarto$c¢ Zelazocyjanku potasu mg/kg 3+125
Zawarto$c czesci nierozpuszczalnych wwodzie % <80
Granulacja:

Zawarto$c¢ ziarn > 8 mm % 0

Zawarto$c¢ ziarn > 6,3 mm % max. 5t 2 (3-7)
Zawarto$¢ ziarn w przedziale 1-6,3 mm % 33+ 62
Zawarto$c¢ ziarn < 1 mm % 28 + 52
Zawartosc ziarn < 0,125 mm % max. 10+ 2 (8- 12)

Pozostate wmagania dla soli zawarte sq w zatgczniku do zarzgdzenia nr 31 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad z dnia 5 wze$nia 2017r.

Postanowienia Projektu Umowy, stanowigcego Tom Il SWZ, do ktérych odnosity si¢ zarzuty odwotania:

-§3ust. 2:

Umowa wygasa, jezeli przed uptywem terminu zakoriczenia Umowy, kwota pozostata do realizacji zamowenia jest
niewystarczajgca do realizacji dostaw objetych niniejszg Umowa.;

-§4 ust. 8:

Strony ustalajg minimalng wartos¢ przedmiotu Umowy wwysokosci 20% jej wartosci netto okreslonej wust. 1, co stanowi
wartos¢ naleznego Wykonawcy wynagrodzenia, moZlivego do ustalenia na etapie zawierania Umowy.

W dniu 24 kwietnia 2024 r. zamawiajgcy opublikowat zmiane SWZ nr 4. W ramach tej modyfikacji zamawiajgcy
wprowadzit zmiane pkt 4.1 i4.2 OPZ (Tom lll SWZ) w nastepujacy sposob:

4.1. Wykonawca w okresie od dnia 01 wrzesnia do dnia 31 marca, do dyspozycji Zamawiajgcego bedzie utrzymywat
rezerwe soli drogowej wilosci min. 500 ton kazdego dnia na kazdg z cze$ci zamowienia osobno.

Zapis 4.2. — usunigto

Tresc¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:

- art. 16 Pzp — Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny .;

- art. 17 ust. 112 Pzp — 1. Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakosc¢ dostaw ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach srodkdw
ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, $rodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektéw jest moZliwy do uzyskania wdanym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

2. Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy .;

- art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp — 1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie, z uwzglednieniem odrebnych przepiséw, w jeden z
nastepujgcych sposobdéw przez:

(...)

2) odniesienie sie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, o ktérych mowa

wart. 102, oraz, wkolejno$ci preferencji do:

a) Polskich Norm przenoszgcych normy europejskie,

b) norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych normy europejskie,

c¢) europejskich ocen technicznych, rozumianych jako udokumentowane oceny dziatania wyrobu budowlanego wzgledem
jego podstawowych cech, zgodnie z odpowiednim europejskim dokumentem oceny, w rozumieniu art. 2 pkt 12
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajgcego
zharmonizowane warunki wprowadzania do obrotu wyrobow budowlanych i uchylajgcego dyrektywe Rady 89/106/EW G
(Dz. Urz. UE L 88 z 04.04.2011, str. 5, z p6zn. zm.16) ),

d) wspdinych specyfikacji technicznych, rozumianych jako specyfikacje techniczne



w dziedzinie produktéw teleinformatycznych okreslone zgodnie z art. 13 i art. 14 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1025/2012 z dnia 25 pazZdziernika 2012 r. w sprawie normalizacji europejskiej,
Zmieniajgcego dyrektywy Rady 89/686/EWG

i 93/15/EWG oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 94/9/WE, 94/25WE, 95/16/WE, 97/23/WE, 98/34/WE
2004/22/WE, 2007/23/WE, 2009/23/WE i 2009/105/WE oraz uchylajgcego decyzje Rady 87/95/EWG i decyzj
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1673/2006/WE (Dz. Urz. UE L 316 z 14.11.2012, str. 12, z p6zn. zm.17) ),

e) norm migdzynarodowych,

f) specyfikacji technicznych, ktérych przestrzeganie nie jest obowigzkowe, przyjetych przez instytucje normalizacyjng,
wyspecjalizowang w opracowywaniu specyfikacji technicznych

w celu powtarzalnego i statego stosowania,

g) innych systemdw referencji technicznych ustanowionych przez europejskie organizacje normalizacyjne;

-art. 99 ust. 1, 24 Pzp — 1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny

i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci
mogagce miec wptyw na sporzgdzenie oferty.

2. Zamawiajgcy okres$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy
te mogg odnosic sie w szczegdlno$ci do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wwmaganych dostaw, ustug
lub robdét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zZycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem Ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego
wartosci i celow.

(...)

4. Przedmiotu zamdwienia nie mozZna opisywac w sposob, ktory moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci
przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrodfa lub szczegodlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeZeli mogtoby to doprowadzic do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow.;

-art. 353" ke — Strony zawierajgce umowe mogg utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel
nie sprzeciwiaty sie wlaSciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego.;

- art. 8 ust. 1 Pzp — Do czynno$ci podejmowanych przez zamawajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do umoéw

w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z
2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.;

- art. 433 pkt 4 Pzp — Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:

(.-.)

4) mozlinosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielkosci
Swiadczenia stron.;

- art. 441 Pzp — 1. Zamawiajgcy moze skorzystac z opcji, jeZeli przewidziat opcje

w ogfoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowierr umownych, ktore tgcznie spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji;

2) okreslajg okoliczno$ci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujg ogolnego charakteru umowy.

2. Czynno$ci dokonane na podstawie postanowieri umownych przewidujgcych opcje

z naruszeniem ust. 1 podlegajg uniewaznieniu.;

- art. 58 § 1 kc — Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obegjscie ustawy jest niewazna, chyba ze
wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnoSci ten, iz na miejsce niewaznych postanowiert czynnosci prawnej
wehodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Izba zwazyta co nastepuje.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie cze$ciowo zastugiwato na uwzglednienie.

Pierwsze trzy zarzuty wskazane w odwotaniu dotyczyly parametrow granulacji soli drogowej. Sktad orzekajacy w
czesci uznat zasadnos¢ przedmiotowych zarzutéw tj. potwierdzity sie zarzuty wymienione w pkt 1 i 2 petitum odwotania,
natomiast niezasadny okazat sie zarzut zawarty w pkt 3.

Odnoszac sie do zarzutow z pkt 1 i 2 w pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy zwrécit uwage, ze w zakresie tych
zarzutéw zostaly przywotane przez odwolujgcego przepisy odnoszgce sie do zasad systemu zamowien publicznych tj.



art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 i 2 Pzp. W ocenie Izby zarzuty te obejmowaty swoim zakresem réwniez
dyspozycje okreslong w art. 99 ust. 4 Pzp mimo tego, ze jednostka redakcyjna tego przepisu nie zostata przywotana w

uzasadnieniu tych zarzutow. W celu wykazania zwigzku pomiedzy oboma zarzutami, a treScig art. 99 ust. 4 Pzp sktad

orzekajgcy po pierwsze stwierdzit, ze oba przedmiotowe zarzuty dotyczyty postanowien SST czyli szczegotowej

specyfikacji technicznej, kidrg nalezatlo uzna¢ za cze$¢ opisu przedmiotu zamowienia. Przepis art. 99 ust. 4 Pzp

niewatpliwie ma bardzo istotne znaczenie dla prawidtowego sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w zwigzku z

tym powigzanie tego przepisu z uzasadnieniem obu zarzutéw byto naturalne. Po drugie odwoltujgcy w uzasadnieniu obu

zarzutdw przywoltywat argumenty, ktére sg SciSle zwigzane z dyspozycjg art. 99 ust. 4 Pzp, tj. zwracat uwage, ze

kwestionowane postanowienia SST utrudniajg uczciwg konkurencje lub mogg doprowadzi¢ do niezasadnego

wyeliminowania niektorych wykonawcow. Po trzecie zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, Izba nie jest zwigzana

podstawg prawng wskazang przez odwolujgcego, przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez

zamawiajgcego. W nawigzaniu do powyzszego warto podkresli¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, sad

w swoich orzeczeniach nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie, sad jest

obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére powinny byc

zastosowane w rozwazanym przypadku (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 13 lipca 2005 r. sygn. akt | CK 132/05,

z 2 grudnia 2005 r. sygn. akt Il CK 277/05, z 29 pazdziernika 2008 r. sygn. akt IV CSK 260/08, z 27 marca 2008 r. sygn.
akt Il CSK 524/07, z 12 grudnia 2008 r. sygn. akt I| CSK 367/08, z 19 marca 2012 r. sygn. akt Il PK 175/11, z 28 marce
2014 r. sygn. akt Il CSK 156/13). Przenoszac ten poglad na grunt postepowania odwolawczego przed lzba, w mysl
zasady da mihi factum, dabo fibi ius, Izba jest uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne

podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, wskazujg na faktyczne

naruszenie przepiséw ustawy. Zatem Izba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest upowazniona do oceny odwotania w

aspekcie przepiséw prawnych, ktdére powinny byé zastosowane, jako majgce oparcie w ustalonych faktach, bowiem Izba

nie jest zwigzana podstawg prawng, wskazang przed odwolujgcego. Stanowisko to znalazto potwierdzenie w

orzecznictwie sgdéw powszechnych, jak i Krajowej Izby Odwotawczej. Jak trafnie podnosi sie w orzecznictwie sgdow
powszechnych zakres zarzutow wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktorych odwotujacy upatruje niezgodnosci

z przepisami ustawy (por. Wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 29 czerwca 2018 r., sygn. akt XIll Ga 546/18, wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29
czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga 110/09). Argumentacja ta znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, gdzie

zaznacza sie, iz za zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznoSci faktyczne majgce Swiadczy¢ o

naruszeniu przez zamawajgcego przepisow ustawy Pzp. Podkresli¢ takze nalezy, Zze Izba nie jest zwigzana wskazywang
przez wykonawce podstawg prawng zarzutéw (zob. wyrok Izby z 30 maja 2017 r. sygn. akt KIO 993/17, por. tez wyroki lzby

z 2 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1488/17, z 10 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1370/18, z 26 czerwca 2018 r. sygn. akt
KIO 1075/18, z 27 marca 2019 r. sygn. akt KIO 420/19). Sktad orzekajgcy powyzsze poglady podzielit i przyjat za wiasne.
Tym samym Izba zwigzana jest zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 Pzp), ale nie jest zwigzana przyjetg przez

odwolujacego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych i prawnych wskazanych

w zarzucie. Okoliczno$ci faktycznych i prawnych nie mozna bowiem utozsamia¢ z podstawg prawna, czy kwalifikacjg

stanu faktycznego do przepiséw prawa — art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie w oparciu o przedstawione zarzuty zostanie zakwalifikowane. W

zwigzku z powyzszym lzba doszta do przekonania, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zarzuty z pkt 1 i 2,

nalezy rozpozna¢ réwniez przez pryzmat tresci art. 99 ust. 4 Pzp.

Przechodzgc do meritum obu zarzutéw sktad orzekajgcy zdecydowat sie krétko opisa¢ okolicznosci wynikajace ze stanu

faktycznego. Ot6z z zebranego w sprawie materialtu dowodowego (przede wszystkim z dowodéw zatgczonych do

odpowiedzi na odwotanie oraz pisma uzupelniajgcego zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2024 r.) wynikato, ze

zamawiajgcy od diuzszego czasu, tj. od 2006 r. okresla i stosuje w swoich przetargach parametry granulacji soli

drogowej. Parametry te na przestrzeni lat zmienialy sie, co nalezy uzna¢ za naturalne, poniewaz zamawiajagcy dokonujac

oceny stosowanych parametréw z pewnoscig dazyt do tego, zeby wypracowac rozwigzania najbardziej optymalne. W

przedmiotowym postepowaniu zostalty okreSlone parametry soli drogowej, ktdére wynikaty z Zarzgdzenia nr 31

Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z dnia 5 wrze$nia 2017 r. w sprawie wprowadzenia "Wytycznych
zimowego utrzymania drég". Tym samym zamawiajgcy niewatpliwie miat wieloletnie do$wiadczenie w zakresie

utrzymywania drég o najwyzszych standardach w kraju, przez co mégt twierdzi¢, ze w jego opinii materiat zawarty w

opisie przedmiotu zamdwienia najlepiej spetni jego oczekiwania. W zwigzku z tym zamawiajgcy, co nie moze byc

zaskoczeniem, dgzyt do utrzymania parametréw granulacii soli wskazanych

w SST, ktére wynikaty z jego doswiadczen i wewnetrznych regulacji. Odwotujgcy natomiast stangt na stanowisku, ktére
takze zostato poparte obszernym materiatem dowodowych (zatgczniki do odwotania, dowody ztozone na posiedzeniu w



dniu 22 kwietnia 2024 r. oraz zatgczone do pisma z dnia 30 kwietnia 2024 r.), ze okre$lone przez zamawiajgcego

w postepowaniu parametry granulacji soli drogowej sg nieproporcjonalne w stosunku do potrzeb zamawiajgcego oraz
niezasadnie ograniczajg konkurencje. Przy czym odwotujgcy nie zgdat zmiany zastosowanych przez zamawiajgcego
parametrow w oparciu o ustalone przez siebie i nieweryfikowalne parametry tej soli, ale wprost odwolywat sie do
parametrow dotyczacych granulacji soli zgodnych z Europejskg Normg EN 16811-1, ktéra zostata uznana przez Polski
Komitet Normalizacyjny za Polskg Norme PN-EN 16811-1:2016-10. Scislej rzecz ujmujac odwotujacy zadat zastapienia
zastosowanych przez zamawiajgcego parametrow granulacji soli, zgodnie z wymaganiami normy PN-EN 16811-1:2016-
10 "Sal drogowa Srednia Klasy M".

Majgc powyzsze na uwadze Izba rozstrzygajgc przedmiotowe zarzuty stwierdzita, ze kwestionowane przez
odwotujgcego postanowienia SST naruszaly przepisy wskazane w obu zarzutach. W tym kontekscie skiad orzekajacy
stangt na stanowisku, ze zaprezentowana przez zamawiajgcego argumentacja oraz przedstawione przez niego
zestawienia badan

w zaden sposob nie potwierdzity, aby soél o uziarnieniu wymaganym przez zamawiajgcego miata jakgkolwiek przewage
nad solg o uziarnieniu wskazanym w zadaniu przez odwotujgcego tj. wynikajagcym z normy PN-EN 16811-1:2016-10.
Tym samym nie mozna bylo stwierdzi¢, ze parametry soli wymagane wedlug normy europejskiej nie zapewniajg
nalezytego poziomu bezpieczenstwa wymaganego przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie udowodnit, ze parametry
granulacji soli stosowane przez niego w postepowaniu zapewniajg lub zapewnig wyzszy poziom bezpieczenstwa ruchu
drogowego oraz najwyzszg jako$¢. Tymczasem odwolujgcy oraz przystepujgcy po jego stronie przez ztozone dowody
wykazali, ze zamawiajgcy wprowadzajgc dolny prég stosowania ziaren ponizej 1 mm na poziomie 28% w sposob
niedopuszczalny ograniczyt rynek wykonawcéw oferujgcych sol o ziarnach ponizej 1 mm na poziomie okoto 15-20%, (np.
s6l morskg), ktéra to sol jest powszechnie stosowana na rynku i rowniez w sposéb efektywny rozpuszcza l6d na
drogach.

W Swietle przywotanego powyzej art. 99 ust. 4 Pzp niedopuszczalne jest zaburzenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami, majgce swojg geneze w przygotowanym opisie przedmiotu zamowienia, polegajgce albo na preferenciji w
opisie konkretnego wykonawcy lub produktu, albo na niemajgcym uzasadnienia wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu.
Poprzez niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobow opisu
przedmiotu zamowienia, ktére w sposob nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub
konkretny produkt. Skutkiem takiego postanowienia jest niemoznos¢ ziozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym
opisem przedmiotu zaméwienia przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany
produkt. Postanowieniami eliminujgcymi okre$lone produkty

(i okreslonych wykonawcow) bedg za$ takie, ktore w sposob niemajacy uzasadnienia

w stanie faktycznym danej sprawy, prowadzg do niemoznosci ztozenia oferty lub znacznie ograniczajg takg mozliwosc¢
okreSlonym grupom wykonawcow. Skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze wskazane przez odwotujgcego
postanowienia w zakresie granulacji ziaren soli drogowej w spos6b nieuzasadniony eliminowaty wykonawcéw z
postepowania, co stanowilo naruszenie przepisow wskazanych w obu zarzutach. Co istotne w ocenie sktadu
orzekajgcego niebagatelne znaczenie dla rozstrzygniecia tych zarzutéw miato to, Ze odwotujgcy odnosit sie w swoich
zadaniach do pewnych zobiektywizowanych i stosowanych w praktyce rozwigzan, funkcjonujgcych w wielu w panstwach
w tym tez w Polsce od wielu lat, bo za takie nalezato uzna¢ parametry wynikajgce z normy PN-EN 16811-1:2016-10.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, Ze nalezato uwzgledni¢ zarzuty wskazane w pkt 1 i 2 petitum odwotania. Przy czym
Izba uznajgc zasadnoS¢ obu zarzutow doszia do przekonania, ze nie mozna bylo ignorowa¢ czy tez przekreSlaé
dotychczasowego dorobku zamawiajgcego w zakresie stosowanych i ustalonych przez niego parametrow granulacii soli
drogowej, poniewaz funkcjonujgca przez wiele lat u zamawiajgcego praktyka w tym zakresie byta stosowana i z
pewnoscig spowodowata wykreowanie pewnego rynku, w ktorym przeciez tez brali udziat wykonawcy. Stad zastgpienie
kwestionowanych parametroéw granulacji soli drogowej innymi parametrami z jednej strony powinno doprowadzi¢ do
rozszerzenia konkurencji o nowych wykonawcéw, ale z drugiej strony moze utrudni¢ uczestniczenie

w zaméwieniu innym wykonawcom, ktdérzy brali udziat we wczes$niejszych zamoéwieniach organizowanych przez
zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym lzba zdecydowata sie zmodyfikowa¢ zgdanie odwotujgcego w ten sposoéb, ze
nie nakazata zastgpienia dotychczasowych parametréw granulacji soli, nowymi parametrami wynikajagcymi z ww. normy;,
ale nakazata dodanie parametréw wskazanych w zadaniu, a wynikajgcych z tej normy, do obecnie obowigzujacej tresci
okreSlonej w pkt 2.1 SST. Takie dziatanie jest zgodne z przepisami Pzp, poniewaz Izba zwigzana jest wytgcznie
zarzutami odwotania, nie jest natomiast zwigzana zadaniem odwotania. Tym samym skilad orzekajgcy miat mozliwosé
zmodyfikowania zgdania i sformutowania nakazu okreSlonego zachowania zamawiajgcego, ktory nie byt tozsamy z
zadaniem opisanym w odwotaniu. Przy czym zamawiajgcy bedzie miat pewng swobode w tym zakresie. Nakaz zawarty
w sentencji wyroku wskazywat na konieczno$¢ dopuszczenia soli drogowej o granulacji wynikajgcej z normy i to
zamawiajgcy jest zobowigzany zastosowac. A contrario nakaz ten nie oznacza obowigzku pozostawienia w tresci SST



dotychczasowych parametréw granulacji soli drogowej. Niemniej jednak zamawiajacy podejmujac decyzje w tym
zakresie powinien szczegbtowo przenalizowaé rynek i ustali¢ czy rezygnacja z dotychczas funkcjonujgcych parametrow
nie doprowadzi do niedopuszczalnego ograniczenia konkurencji. Jezeli jednak zamawiajacy zdecyduje sie pozostawi¢
ten swoisty dualizm w zakresie parametrow granulacji soli drogowej, na ktory beda skiadaty sie parametry tej soli
dotychczas stosowane oraz wynikajgce z zgdania, to powinien przewidzie¢c w SWZ mechanizm, ktory zabezpieczy go
przed wybiérczym faczeniem lub mieszaniem spemienia poszczegdinych parametrow pomiedzy obiema grupami
parametrow przez wykonawcow. Mowigc inaczej zamawiajgcy nie powinien dopusci¢ do sytuacii, w ktorej potencjalny
wykonawca bedzie powotywat sie na to, ze czeS¢ parametrow w zakresie granulacji spetnia w zwigzku z dotychczas
funkcjonujgcymi wymaganiami, a pozostata czeS¢ parametrow oferowanej przez niego soli jest zgodna z ww. norma.
Wykonawcy powinni wyraznie deklarowac, kidrg grupe parametrow granulacji soli drogowej zamierzajg spenic {j. albo
grupe parametrébw wynikajgcych z aktualnie obowigzujgcej tresci pkt 2.1 SST (tabela 1) albo grupe parametrow
wynikajgcych

z wykonania nakazu przedmiotowego orzeczenia (postulowana tabela nr 2 w pkt 2.1 SST). W zaleznosci od tego, ktorg
grupe parametréw do spetnienia zadeklaruje wykonawca w taki sposéb powinna by¢ weryfikowana realizacja umowy jesli
oferta takiego wykonawcy zostanie uznana za najkorzystniejszg, a umowa zostanie z nim zawarta.

Potwierdzenia nie znalazt zarzut podniesiony w pkt 3 petifum odwotania. Zarzut ten wskazywat na naruszenie art. 101
ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak stusznie wskazano w Komentarzu Wydanie || Prawo zamdwieri publicznychpod redakcjg H.
Nowaka, M. Winiarza w art. 101 ust. 1 Pzp okreSlono trzy sposoby formutowania opisu przedmiotu zamoéwienia
niezaleznie od rodzaju zamoéwienia:

1) poprzez okre$lenie kategorii wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci (art. 101 ust. 1 pkt 1 Pzp);

2) poprzez odniesienie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, opisanych za pomoca norm i standardéw
(art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp);

3) sposbdb mieszany, tj. przy pomocy kategorii wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci oraz poprzez
odniesienie do norm i standardéw (art. 101 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp).

O wyborze ktoéregokolwiek ze sposobow decyduje zamawiajgcy. Aktualno$¢ zachowujg zatem zasady okreslone w art.
99 ust. 4 i 5 Pzp. Wyboér zamawiajgcego co do sposobu opisu nie zwalnia go z obowigzku przestrzegania przepisow
obowigzujgcego prawa, jesli przepisy te wskazujg na obligatoryjne wymagania techniczne, kitérym musi odpowiadac
przedmiot zakupu. Przepisy te znajdujg sie najczesciej, cho¢ nie wylgcznie, w aktach prawnych rangi rozporzgdzenia
wiadciwego ministra i regulujg szczegdtowe warunki techniczne niektérych wyrobdéw czy zasady dopuszczania ich do
uzytkowania.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zdecydowat sie skorzysta¢

z mieszanego sposobu formutowania opisu przedmiotu zamoéwienia tj. przez zastosowanie kategorii wymagan
dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalno$ci oraz poprzez odniesienie do norm i standardéw. Odwotujgcy natomiast,
przez podniesiony zarzut, probowat posrednio narzuci¢ zamawiajgcemu sposéb formulowania opisu przedmiotu
zamowienia okreslony art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp tj. przez odniesienie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi,
opisanych za pomocg norm i standardéw. Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy zadna Polska Norma (w tym norma PN-
EN 16811-1:2016-10) nie stanowi w prawa powszechnie obowigzujgcego, zatem zamawiajgcy nie byt zobowigzany do
sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob przewidziany art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp. W okolicznosciach
przedmiotowej Izba nie znalazta powodéw do kwestionowania mieszanego sposobu formutowania opisu przedmiotu
zamoéwienia, zastosowanego przez zamawiajgcego.

Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutdéw z pkt 4 i 5 I1zba w znacznej mierze przyjeta argumentacje zamawiajgcego i uznata, ze jesli
chodzito o zarzut z pkt 4 to zgodnie z art 99 ust. 1 Pzp zamawiajacy ma obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w
sposéb jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zamawiajgcy niewatpliwie okreslit w opisie przedmiotu zaméwienia
wymagane cechy dostawy, ktére odnosity sie do realizacji wymaganej dostawy oraz byly proporcjonalne do jej wartosci i
celu.

Odnoszac sie do przepisu art. 433 pkt 4) Pzp, Izba wskazata, ze zamawiajacy zgodnie

z trescig tego przepisu nie moze ogranicza¢ zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. A contrario, zamawiajgcy moze ograniczyé zakres zamowienia, o ile okresli w dokumentach
zamoOwienia, w sposob precyzyjny, minimalng warto$¢ lub wielkoS¢ Swiadczenia oraz zwigzany z tym gwarantowany
poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze ksztattowac postanowienn umowy w sposaéb,
ktéry pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu $wiadczenia. Co do zasady mozliwe
jest jednak ograniczenie zakresu zamowienia przez zamawiajgcego, jezeli okresli on w dokumentach zaméwienia



minimalng warto$¢, lub wielkos¢ $wiadczenia stron. W tym kontekscie nalezato podkresli¢, ze zamawiajacy § 3 ust. 2
oraz § 4 ust. 8 Projektu Umowy okreslit zasady dotyczace realizacji umowy w tym

w szczegolnosci sytuacje wygasniecia Umowy przed uptywem terminu jej zakonczenia, gdy kwota pozostata do realizacji
zamoOwienia jest niewystarczajgca do realizacji dostaw objetych umowg. Sklad orzekajgcy przyznat racje
zamawiajgcemu w twierdzeniu, ze dynamika dostaw soli w okresie Zimowego Utrzymania Drog w zwigzku ze
zmieniajgcy sie pogoda w czasie zimy pozwalata na okreslenie minimalnego zapotrzebowania, ktére zostato ustalone na
poziomie 20% wartosci zamowienia. Nie przesgdzato to w zatozeniu, ze w przypadku zimy dtugiej i mroznej realizacja
zamowienia moze siegng¢ 100% warto$ci umowy. Ponadto przyjete 20% gwarantowanej wartoSci zamowienia zostato
okreslone na podstawie doswiadczen zamawiajgcego z lat ubiegtych.

W ocenie skladu orzekajgcego nie znalazio potwierdzenia stanowisko odwotujgcego wskazujgce, ze zamawiajgcy
przyznat sobie uprawnienie do decydowania w spos6b arbitralny o wygasnieciu Umowy w sytuacji, gdy uzna, ze kwota
jakg dysponuje jest niewystarczajgca na zlecenie dostawy, przy czym bez sprecyzowania parametrow takiej dostawy
oraz wysokosci ,niewystarczajgcej” kwoty, poniewaz termin obowigzywania umowy

i jej warto$¢ (wynikajgca z granicznych mozliwosci zamawiajgcego) bedzie wykonawcom znana. Zamawiajgcy wskazat
w umowie dwie mozliwosci ekspirowania umowy i wyraznie okreslit, ze umowa obowigzuje do ustalonej daty lub do
wyczerpania catej kwoty wartosci umowy (nie jej 20%), jezeli nastapi to wczesniej w wyniku zaistniatych warunkow
atmosferycznych, ktére spowodujg konieczno$¢ wigkszego niz szacuje zamawiajgcy zapotrzebowania na sol w
krotszym czasie. Nie moglo dziwi¢ stwierdzenie, ze zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie, planuje je zarbwno w
ujeciu czasowym jak i finansowym. Majgc na uwadze wieloletnie doSwiadczenie oraz ostatnig dekade lekkich
stosunkowo zim oraz fakt ograniczonych mozliwosci magazynowania soli, zamawiajgcy zaplanowat minimalng —
gwarantowang zaptate na rzecz wykonawcy w ramach planowanej do zawarcia umowy na poziomie 20% jej wartosci.
Ponadto zamawiajgcy okre$lajgc ramy czasowe umowy brat pod uwage fakt zawarcia przedmiotowej umowy na ,sezon”
zimowy — .

w rozbiciu na dwa lata budzetowe i tak zarezerwowat w budzecie $rodki. Zamawiajgcy

w umowie wskazat tez w sposob jednoznaczny planowany sposob i ramy czasowe biezgcych dostaw soli do
poszczegélnych magazynoéw zlokalizowanych na terenie dzialania zamawiajgcego. Sposéb dostaw oraz czas na
dokonanie poszczegblinych dostaw wskazany w zaméwieniu roéwniez wynikat z wieloletnich do$wiadczen
zamawiajgcego, oraz specyfiki dostarczanego materiatu a takze koniecznosci zapewnienia w najwyzszym mozliwym
stopniu bezpieczenstwa uzytkownikom ruchu w okresie zimowym.

Niezasadny okazat sie réwniez zarzut z pkt 5. Zgodnie z brzmieniem art. 441 Pzp prawo opcji ma charakter fakultatywny i
zamawiajagcy nie ma obowigzku stosowania go. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, w ktorej opis przedmiotu zamowienia
oraz projektowane postanowienia umowy zostaty opisane w sposoOb jasny i precyzyjny. Zamawiajgcy ma prawo
przewidzie¢

w dokumentach zamoéwienia mozliwo$¢ wprowadzenia zmian do umowy, bez stosowania prawa opciji, co tez uczynit.
Tym samym Izba oddalita zarzuty podniesione w pkt 4 i 5 petifum odwotania.

W zwigzku z powyzszym l|zba uznata, Ze odwotanie podlegato uwzglednieniu

w czesci odnoszacej sie do zarzutéw wskazanych w pkt 1 i 2 petitum odwotania i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z treScig art. 554 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenie czesci zarzutéw wskazanych w odwotaniu spowodowato, ze

w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie,
poniewaz zamawiajgcy W sposob naruszajgcy zasady systemu zamoéwien publicznych sporzadzit postanowienia opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie parametréw granulacji soli drogowe;.

Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie dwoéch zarzutow,
natomiast w pozostalym zakresie odwotanie zostato oddalone. W konsekwencji 1za podzielita koszty w czesci 3/5 na
rzecz odwotujgcego i czesci 2/5 na rzecz zamawiajgcego.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadaly sie: wpis uiszczony przez odwotujgcego (15 000 zt) oraz koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego (3 600,00 zt). £acznie suma kosztow wynosita 18 600,00
zt. Zamawiajgcy nie wykazat poniesienia kosztow, a odpowiadat za koszty postepowania odwotawczego do wysokosci 7
440,00 zt (18 600,00 zt x 2/5). Z kolei odwotujgcy poniost do tej pory koszty
w wysokosci 18 600,00 zt (koszt wpisu i wynagrodzenia petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 11 160,00 zt
(18 600,00 zt x 3/5). Wobec powyzszego |zba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 7 440,00 zt
(18 600,00 zt — 11 160,00 zt), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego,



a kosztami postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).



