Sygn. akt: KIO 1862/17
WYROK

z dnia 26 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Pawet Trojan

Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
[zby Odwotawczej w dniu 7 wrze$nia 2017 r. przez wykonawce Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn. Prace na linii
kolejowej nr 93 Trzebinia — Zebrzydowice na odcinku O$wiecim — Czechowice Dziedzicie w ramach projektu POIiS
2014 — 20209 nr 5.1-12" — (postepowanie znak IREZA3a-216-06/POIiS 5.1-12/2017)
przy udziale wykonawcy PORR S.A, ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwolujgcego.
orzeka:
1. oddala odwolanie,

2.kosztami postepowania w wysoko$ci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych i zero groszy) obcigza
Odwotujgcego - Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Budimex S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,
3.Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (tekst jednolity Dz. U.
z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:
Uzasadnienie
do wyroku z dnia 26 wrzesnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1862/17
Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie robét dla

zadania pn. Prace na linii kolejowej nr 93 Trzebinia — Zebrzydowice na odcinku O$wiecim — Czechowice Dziedzicie w
ramach projektu POIiS 2014 — 20209 nr 5.1-12" — (postepowanie znak IREZA3a-216-06/POIiS 5.1- 12/2017).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartoSci powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 26.07.2017 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem
2017/S 141 - 290646.

W dniu 28.08.2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej w 6smej zmianie tresci SIWZ zatgcznik nr
25do PFU

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 07.09.2017 r. w formie pisemnej przez
wykonawce BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na dokonaniu w wyzej wymienionym
postepowaniu nieprawidlowego opisu przedmiotu zamoéwienia, tj. wnidst odwotanie wobec postanowien SIWZ, ktére
zostaly wskazane w czesci wstepnej oraz w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwotujgcy zaskarzonym czynnosci Zamawiajgcego zarzucit:

-naruszenie art 29 ust. 1iust. 2 Pzpw zw. z art. 7 ust 1 Pzp oraz art. 353(1) kc w zw. z art. 14 Pzp poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamodwienia w zakresie wymogow zwigzanych z zakupem i dostawg szyn w sposoéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, co moze
prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert, a jednocze$nie wigze sie z przerzuceniem na wykonawcow catosci
lyzyka gospodarczego zwigzanego z konieczno$cig przechowywania zakupionych na potrzeby realizowanego
zamoOwienia szyn w dlugim okresie, mozliwo$cig utraty przez zakupione szyny ich wtasciwosci uzytkowych oraz
brakiem mozliwo$ci przechowywania tak duzych ilosci szyn

w zaktadach stacjonarnych do tego przystosowanych, co z kolei zaprzecza zasadzie réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego, w szczegdlnosci w Swietle wprowadzenia do Warunkéw Umowy ograniczen w zwrocie kosztow



zakupu dostarczonych Zamawiajgcemu Materiatow i Urzgdzen.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowania zapisow
SIWZ, {j. zapisdw zatgcznika nr 25 do PFU, przez:

-dopuszczenie mozliwosci dostarczenia 25 km szyn niezbednych do wykonania Etapu IV i Etapu V umowy na Plac
Budowy albo inny teren lub magazyn uzgodniony z Inzynierem w terminie 1 miesigca przed rozpoczeciem robot
odpowiednio Etapu IV i Etapu V oraz dopuszczenie mozliwosci dostawy pozostatych szyn niezbednych do wykonania
zamowienia sukcesywnie, w terminach odpowiednich do postepu wykonywanych robét, ewentualnie

-dopuszczenie mozliwosci dostarczenia 25 km w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia.
Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ pierwotnie zamieszczonej na stronie internetowej pominat

zatgcznik nr 25 do PFU, mimo iz w treSci dokumentéw sktadajgcych sie na SIWZ zawart odwotanie do tego
dokumentu.
W reakcji na odwotanie wniesione przez Odwotujgcego, Zamawiajacy dnia 28 sierpnia 2017

r. zamiescit zatgcznik nr 25 do PFU na swojej stronie internetowej SIWZ
Jak wynika z protokotu rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 sierpnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO

1630/17, Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta, ze skoro zgdaniem odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 4
sierpnia 2017r. byto udostepnienie zatgcznika nr 25 do PFU, to ewentualne zarzuty wzgledem tresci zatgcznika nr 25
do PFU udostepnionego wykonawcom po wniesieniu odwotania, nie sg objete zarzutami tego odwotania.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujacego, przyjg¢ nalezy, ze niniejsze odwotanie jest wniesione z zachowaniem
terminéw ustawowych. Odwotujgcy wnosi je bowiem w terminie 10 dni od dnia uzyskania informacji o niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, tj. od opublikowania przez Zamawiajgcego tresci zatacznika nr 25 do
PFU, ktora jest kwestionowana niniejszym odwotaniem, za$ zarzuty niniejszego odwotania nie byly i w Swietle
stanowiska Izby wyrazonego w sprawie o sygn. akt KIO 1630/17 nie mogly by¢ przedmiotem rozpoznania we
wczesniej prowadzonym postepowaniu odwotawczym.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z utrwalonym poglagdem Krajowej Izby Odwotawczej, na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku

odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i siwz, przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww.
przepisu w zaden sposéb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki
udzialu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamoéwienie zamierza sie ubiega¢ (samodzielnie, np.
korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze
by¢ badane w sposo6b rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze srodkéw ochrony prawnej odno$nie ztozonych ofert.
Na etapie SIWZ nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego
biegu postepowania o udzielenie zaméwienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zaméwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez
perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zaméwienia). Przyjecie zalozen przeciwnych
prowadzi¢ by moglo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci
ogtoszenia i siwz (wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r., KIO 527/14, wraz z cytowanym tam orzecznictwem).

Wobec powyzszego, w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego przywotanych przepisow ustawy Pzp, interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku, poniewaz nieprawidlowe sformutowanie
postanowien SIWZ i postanowien ogtoszenia o zamdéwieniu utrudnia mu dostep do zamoéwienia.

Odwotujgcy w ramach uzasadnienia wskazat, ze zgodnie z zapisami SIWZ - Tom Il Warunki Umowy (WU):
SubKLAUZULA 14.5 URZADZENIA | MATERIALY PRZEZNACZONE DLA ROBOT

1. Wykonawca jest zobowigzany, do zakupu i dostawy Urzadzen i Materialtbw w terminach oraz w iloSciach
wskazanych w Zatgczniku 25 do PFU. Miejscem dostawy i skladowania powyzszych Urzadzen i Materiatdbw ma by¢
Plac Budowy albo inny teren lub magazyn, z zastrzezeniem, ze inny teren lub magazyn zostanie uprzednio (przed
zakupem danych Urzgdzen badz Materiatow) uzgodnione z Inzynierem. (...)

W dniu 28 sierpnia 2017r. Zamawiajgcy zmodyfikowat treS¢ zapisbw SIWZ, zamieszczajgc na swojej stronie
internetowej zatacznik nr 25 do PFU.

Powyzej przywotane zapisy SIWZ - WU, stanowigce de facto element opisu przedmiotu zamoéwienia, nie uwzgledniajg
wiec wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Sytuacja ta moze prowadzi¢ do

nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.
| tak:



Z zalgcznika nr 25 do PFU, analizowanego fgcznie z przywotang subkl. 14.5.1 WU, wynika, ze wykonawca
zobowigzany jest do zakupu i dostawy 82.5 km szyn w terminie 4 miesiecy od Daty Rozpoczecia.

Jak wskazat Odwotujgcy niniejsze zamdwienie realizowane jest w formule ,»zaprojektuj i wybuduj”, a co za tym idzie
ostateczna ilo§¢ szyn do wbudowania bedzie znana dopiero po wykonaniu przez wykonawce dokumentacji
projektowej, wiec nie powinno sie zamawia¢ materiatow przed ukonczeniem prac projektowych poniewaz to wiasnie z
projektu wynikajg ilosci i rodzaje materiatow. Uwzgledniajac jednak diugo$¢ modernizowanej linii kolejowej mozna
przyjac, ze 82.5 km szyn stanowi ok. 96% materiatu niezbednego do wykonania catego zaméwienia.

Data Rozpoczecia to z kolei nastepny dzien po podpisaniu umowy przez ostatnig ze stron - vide subkl. 8.1.WU.

Zgodnie z pkt 3 SIWZ - IDW, dla Kontraktu ustanawia sie nastepujace Etapy, ktore Wykonawca zobowigzany jest
wykonac w nastepujgcych terminach:

Etap 1 - 6 miesiecy od Daty Rozpoczecia - Odbiér Projektéw Budowlanych zgodnie z pkt

4.4.1PFU

Etap 2 - 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia - Uzyskanie prawomocnej decyzji lokalizacyjnej dla cato$ci Robot

Etap 3 - 12 miesiecy od Daty Rozpoczecia - Uzyskanie Pozwolenia na Budowe. W przypadku sktadania wiecej niz
jednego wniosku o Pozwolenie na Budowe jako zakonczenie Etapu uznaje sie termin uzyskania ostatniego z Pozwolen
Etap 4* - do 14 miesiecy od zakonczenia Etapu 3, Oddanie do eksploataciji co najmniej jednego z toréw dla kazdego ze
szlakdéw oraz parzystej lub nieparzystej strony kazdej ze staciji objetych Robotami

Etap 5* - do 12 miesiecy od zakonczenia Etapu 4, Oddanie do eksploatacji wszystkich szlakéw oraz stacji objetych
Robotami

Etap 6 - 4 miesigce od zakonczenia Etapu 5, Pozostate Roboty wraz z uzyskaniem wszystkich niezbednych decyzji
administracyjnych i pozwolen.

Zdaniem Odwolujgcego jak wynika z powyzszego, roboty budowlane polegajgce m. in. na wbudowaniu szyn beda
wykonywane dopiero w Etapach IV i V, przy czym Etap IV rozpocznie sie najwczesniej po 12 miesigcach od Daty
Rozpoczecia. Szyny, zakupione i dostarczone Zamawiajgcemu, bedg wiec musiaty by¢ magazynowane przez 8
miesiecy nim wykonawca rozpocznie wykonywanie jakichkolwiek robét budowlanych (a nawet wiecej jesli uwzgledni
sie, ze wbudowanie szyn nie jest pierwszym etapem technologicznym wykonywania robo6t sktadajgcych sie na
zamowienie). Same roboty budowlane bedg zas wykonywane przez kolejne 26 miesiecy (dla wykonawcy, ktory nie
zdecyduje sie n a skrocenie terminu wykonania zaméwienia), przy czym roboty skladajgce sie na Etap V beda
wykonywane dopiero po wykonaniu robét Etapu V.

Szyny o ktérych moéwi zatgcznik nr 25 do PFU. uwzgledniajgc ilo§¢ wymagana tym zatgcznikiem, beda wiec
magazynowane od 8-9 miesiecy nawet do ok. 32 miesiecy.

W tym miejscu, zdaniem Odwotujgcego, zaznaczenia wymaga, ze zgodnie z zapisami dokumentu opracowanego
przez Zamawiajacego ,Wytyczne postgpowania z deformacjami szyn kolejowych” (zatgcznik do pisma PKP PLK S.A.
nr ELK7-518-03/2017 z dnia 31 marca 2017r.), ktory to dokument réwniez stanowi zatacznik do PFU, ,w celu
minimalizacji ryzyka wystgpienia uszkodzenn szyn, naleZzy je skfadowa¢ w zakfadach stacjonarnych do tego
przystosowanych, tj. w hutach lub zgrzewalniach. Dostawy szyn na plac budowy zaleca sie realizowa¢ bezposrednio na
czas oraz w miejsce wbudowania. Jezeli fazowanie robdt lub przyjeta technologia prac nie pozwalaja na realizacje
zalecen wskazanych powyZej, to zawsze nalezy planowa¢ dostawy szyn przy jak najmniejszym wyprzedzeniu
czasowym (...)” (pkt 3.4 i 3.5).

W niniejszej sprawie fazowanie robét i przyjeta technologia ich wykonywania nie wyklucza mozliwosci dostawy szyn
bezposrednio na czas oraz w miejsce wbudowania.

Rozwigzaniem preferowanym przez Zamawiajgcego, a zarazem gwarantujgcym zachowanie wszystkich wtasciwosci
uzytkowych szyn, jest ich dostawa na plac budowy bezposrednio przed ich wbudowaniem. Zapisy zatgcznika nr 25 do
PFU pozostajg w oczywistej sprzecznosci z tymi wymogami.

Oceny w tym zakresie nie zmienia dopuszczona zapisami SIWZ mozliwos¢ przechowywania zakupionych na potrzeby
zamowienia szyn w ,,innym miejscu” uzgodnionym z Inzynierem. Miejscem, o ktérym mowa, teoretycznie moze by¢
,zaktad stacjonarny”, tj. huta lub zgrzewalnia producenta szyn. Miejsce takie musi by¢ jednak zaakceptowane przez
Inzyniera,

a co tym idzie to nie wykonawca zdecyduje ostatecznie o tym, czy dane miejsce bedzie odpowiednie, cho¢ to on musi
sktadajac oferte skalkulowaé koszty zwigzane z magazynowaniem szyn i ich odpowiednim zabezpieczeniem. Nadto,
zaznaczenia wymaga, ze ze wzgledu na ilos¢ zamowien, jakie Zamawiajgcy udziela obecnie, fakt, iz znaczna czes¢
tych zaméwien bedzie realizowana w tym samym czasie, a takze z uwagi na okolicznos¢, iz zapisy dokumentaciji



przetargowej analogiczne do tych kwestionowanych przez wykonawce obecnie znajdujg sie w zasadzie w kazdym z
postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego, producenci szyn nie beda mieli faktycznej mozliwosé
zmagazynowania takich ilosci szyn, jak oczekuje Zamawiajgcy. Juz teraz w rozmowach prowadzonych z
producentami szyn, pojawiajg sie zastrzezenia, ze producenci nie gwarantujg przechowania szyn w tak duzych
ilosciach i w tak dtugich terminach, dla kazdego z kontraktow realizowanych na rzecz Zamawiajgcego. Cze$¢ z nich
wprowadzita przy tym wprost do stosowanych przez siebie Ogélinych Warunkéw Umowy wymog odebrania szyn w
umoéwionych terminach, ktérego niedochowanie skutkuje natozeniem na odbiorce wysokich kar umownych.

Wymaog wynikajacy z zatgcznika nr 25 do PFU nie bedzie wigc mégt zostaé spetniony przez wykonawcéw.

W ocenie Odwotujgcego, zadana zmiana SIWZ nie zagrozi interesom Zamawiajgcego. Dla wigkszosci producentow
szyn sprzedajacych swoje produkty w Polsce, Zamawiajgcy jest gtéwnym lub jedynym odbiorcg tego materiatu.
Producenci, jak wynika z deklaracji przedstawicieli Zmawiajgcego, pozostajg przy tym w stalym kontakcie z
Zamawiajgcym i koordynujg dziatania zmierzajgce do zapewnienia odpowiedniej iloSci materiatu, dla kazdego z
zaméwien realizowanych przez Zamawiajgcego. Brak terminowej dostawy szyn dla potrzeb danego zaméwienia, jesli
rzeczywiscie miatby nastgpi¢, to nastgpi tylko z uwagi na okolicznos¢, ze Zamawiajgcy poprzez wskazane powyzej
zapisy SIWZ uniemozliwi wykonawcom wprowadzenie racjonalnych zasad zarzgdzania procesem zakupow
materiatéw.

W ocenie Odwotujgcego prawdopodobne jest wiec to, ze szyny dla potrzeb jednych kontraktéw z Zamawiajgcym bedag
magazynowane u producentéw, gdy tymczasem nie bedzie mozliwe zakupienie szyn lub zapewnienie ich
odpowiedniego przechowywania dla innych zamoéwien, realizowanych dla tego samego Zamawiajgcego we
wczesniejszych terminach.

W tym miejscu, w ocenie Odwolujgcego, warto takze wskazac na dalsze zapisy subkl. 15.5 WU:

6. Wykonawca, w odniesieniu do Urzadzen i Materiatdw wskazanych w ust. 1, 2, 3 i 5 niniejszej Subklauzuli:
(iv)przedtozy dokument potwierdzajgcy przekazanie Zamawiajgcemu, wolnych od zastawow i od innych wierzytelnoSci,
Urzadzen i Materiatow wraz z ustalonymi warunkami nadzoru Wykonawcy nad nimi do czasu ich wbudowania, oraz
(v)przedstaw dowody potwierdzajgce. Ze jest wlascicielem przedmiotowych Urzgdzer i Materiatow, oraz

(vi)zapewni, Ze Urzgdzenia i Materiaty zostang dostarczone na Plac Budowy bgdz teren lub magazyn uzgodniony i
zaakceptowany przez Inzyniera i bedg na nim wlasciwie przechowywane, zabezpieczone przed stratg, szkodg lub
obnizeniem jakosci i sg zgodne z Kontraktem, co potwierdza¢ bedzie stosowny protokdt podpisany przez Wykonawce
oraz Inzyniera.

Urzadzenia i Materiaty przechodzg na wasnos¢ Zamawiajgcego, zgodnie z postanowieniami SubKLAUZULI 7.7
Warunkdw Szczegdlnych, przy czym Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za utrate, zniszczenie lub uszkodzenie (a
takie kazde inne podobne w skutkach zdarzenie) przedmiotowych Urzadzen lub Materiatow do czasu przejecia Robot
zgodnie z Kontraktem. Wykonawca jest zobowigzany takze do stosowania wszelkich Srodkow ostrozno$ci wskazanych
przez Zamawajgcego odnosnie przedmiotowych Urzgdzen i Materiatow, a takze wszelkich Srodkéw ostroznosci
wynikajgcych ze stosownych postanowienn umdow ubezpieczenia tych Urzadzen i Materiatdw, o ktérych mowa w
szczegolnosci w SubKLAUZULI 18.2 Warunkéw Szczegolnych. Wszelkie koszty z tym zwigzane zawieraja sie w
ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowey. {(...)

Inzynier, po otrzymaniu od Wykonawcy dokumentow potwierdzajgcych zakup, dostarczenie i ztozenie na Placu Budowy
albo innym terenie lub magazynie uzgodnionym i zaakceptowanym przez InZyniera, Urzadzen i Materiatow okresli i
poswiadczy odpowiednie kwoty zawarte w Przej$ciowym Swiadectwie Pfatnosci. (...) Kwota do po$wiadczenia bedzie
rowna dziewiecdziesieciu procentom kwoty wynikajgcej z oszacowanej przez InZyniera ceny zakupu, dostawy oraz
kosztéw sktadowania Urzgdzen i Materiatdw (bez VAT). biorgc pod uwage dokumenty wymienione w ninigjszej
SubKLAUZULI a takze, o ile jest wskazana - warto$¢ kontraktowa tych Urzgdzen i Materiatdw. tgczna kwota
pos$wiadczona zgodnie z niniejszg SubKLAUZULA nie moze w Zadnym momencie realizacji Umowy przekroczy¢ 25%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej. Limit ten moZe by¢ ponownie wykorzystany po

wbudowaniu Urzgdzen i Materiatow w Roboty Stafe i potrgceniu zgodnie z SubKLAUZULA

14.3 Warunkow Szczegdinych.
Zdaniem Odwolujgcego jak wynika z powyzszego, cho¢ koszty zwigzane z samym magazynowaniem szyn

ostatecznie poniesie Zamawiajgcy, to jednak ryzyko zwigzane z magazynowaniem szyn w diugich okresach spoczywa
na wykonawcy.

Zapisy SIWZ stanowig bowiem wprost:

Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za utrate, zniszczenie lub uszkodzenie (a (akie kazde inne podobne w skutkach



zdarzenie) przedmiotowych Urzadzen lub Materiatow do czasu przejecia Robot zgodnie z Kontraktem, Wykonawca jest
zobowigzany takie do stosowania wszelkich Srodkow ostroznosci wskazanych przez Zamawajgcego odnosnie
przedmiotowych Urzadzenn i Materiatow, a takie wszelkich Srodkdw ostrozno$ci wynikajgcych ze stosownych
postanowierr umow ubezpieczenia tych Urzgdzen i Materiatow.

Jak wskazat Odwotujgcy wycena tego ryzyka musi by¢ zawarta w cenie ofertowe;.
Jezeli wiec skutkiem dtugotrwatego przechowywania szyn bedag ich odksztatcenia, czy inne uszkodzenia, to

wykonawca poniesie koszty zwigzane z przywréceniem szyn do ich odpowiedniego stanu, czy raczej w wigkszosci
przypadkow koszty zakupu nowych szyn. Jesli Wykonawca poniesie dodatkowe koszty by zapewni¢ odpowiednie,
wskazane przez Zamawiajgcego $srodki ostroznosci (przy czym obecnie nie jest wiadome, jakie Srodki ostroznosci
Zamawiajacy uzna za ,odpowiednie”), koszty te poniesie wykonawca.

Zdaniem Odwolujgcego ryzyko powstania takich uszkodzen, czy szerzej dodatkowych kosztéw jest, w Swietle powyzej
poczynionych uwag, ogromne, a zarazem niemozliwe do oszacowania na etapie sktadania ofert.

W dalszej czeSci uzasadnienia wskazano, ze postepowanie o udzielnie niniejszego zamowienia jest w toku, a
uwzgledniajgc przebieg podobnych postepowan prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego, trudno obecnie
ustali¢, kiedy umowa o zaméwienie publiczne bedzie zawarta i jak w tym czasie bedzie ksztaltowata sie dostepnosé
powierzchni magazynowych u producentéw szyn. Skoro jednak juz na chwile obecng, producenci majg problemy z
zapewnieniem mozliwo$ci magazynowania szyn, trudno zaktada¢ by przy liczbie prowadzonych przez Zamawiajgcego
postepowan sytuacja ta miata ulec poprawie w nastepnych miesigcach. Z uwagi za$ na okolicznos¢, ze w niniejszym
postepowaniu mowa

jest o magazynowaniu szyn nawet latami, to tym bardziej wykonawcom trudno bedzie na etapie sktadania ofert
oszacowac i wyceni¢ ryzyko zwigzane z brakiem mozliwosci magazynowania szyn u producentéw i ewentualng
konieczno$cig magazynowania szyn w innych miejscach, ktéry musiatby jednak uzyska¢ akceptacje Inzyniera.

Zdaniem Odwotujgcego kazdy z wykonawcédw sktadajacych oferte w niniejszym postepowaniu bedzie przy tym
odmiennie szacowat koszty, o kiérych mowa. Oferty ztozone przez wykonawcow bedg zatem nieporéwnywalne.

W ocenie Odwotujgcego w przypadku dostaw realizowanych sukcesywnie, w tempie dostosowanym do tempa roboét,
problemy i koszty (ryzyko), o kiérych mowa nie wystepujg lub bedg nizsze/mniejsze.

Warto takze zaznaczyé, ze wymaga przez Zamawiajgcego ilosS¢ szyn, ktére majg by¢ dostarczone we wskazanym
terminie jest bardzo wysoka - ok. 96% catego wymaganego materiatu, co poteguje opisany powyzej problem z
zapewnieniem ich odpowiedniego przechowywania. llos¢ ta jest takze znaczna, jesli uwzgledni sie, ze w Swietle
powotanych powyzej zapiséw SIWZ, wykonawca otrzyma tylko 90% ptatnosci za szyny zakupione i dostarczone w
umowione miejsce. Zakup szyn i ich przechowywanie bedzie jednym z najwyzszych kosztéw wykonawcy (Odwotujgcy
szacuje, ze koszt samego zakupienia ponad

82 km szyn to koszt rzedu kilkudziesigciu miliondw ztotych nie liczgc kosztdbw magazynowania), przy czym koszt ten
bedzie w petni zwrdécony wykonawcy dopiero po rozliczeniu wykonanych przez niego robot.

W tym miejscu, w ocenie Odwolujgcego, zaznaczenia wymaga, ze wykonawca nie kwestionuje jako takiego
wprowadzonego przez zamawiajgcego mechanizmu rozliczen, ale wskazuje, ze mechanizm ten bytby mniej ucigzliwy
dla wykonawcéw, jesli obowigzkiem wykonawcy byloby dostarczenie mniejszych ilosci szyn jednorazowo (przed
przystapieniem do realizacji robét) wraz z dopuszczeniem mozliwosci wykonywania dalszych dostaw sukcesywnie, w
sposéb dostosowany do tempa robét, wzglednie termin na dostarczenie szyn bylby diuzszy (co z kolei skroci czas
przechowywania szyn i w $lad za tym okres

,Kkredytowania” przez wykonawce inwestycji zamawiajacego).

Warto przy tym doda¢, ze Zamawiajgcy pod pozorem zapewnienia ciggtosci dostaw dla niniejszego zaméwienia, w
istocie wprowadza takie rozwigzania, ktre moga uniemozliwi¢ wykonawcy terminowe wykonanie zaméwienia (np. w
sytuacji, gdy zaméwione po Dacie Rozpoczecia szyny ulegng uszkodzeniu w zwigzku z dtugotrwatym ich
przechowywaniem, co

bedzie wymagato - po stwierdzeniu uszkodzen - zaméwienia dodatkowych szyn, co wigze sie¢ z dodatkowymi
kosztami, ale i dodatkowym czasem) i to nie tylko tego, ale i innych realizowanych réwnolegle. Zamawiajgcy
pozbawiajgc wykonawcoéw prawa do dopasowania tempa dostaw do postepu prac, przy wprowadzeniu ewentualnie
pewnego minimum materiatdw niezbednych do dostarczenia (zapewnienia) przed rozpoczeciem robdt, uniemozliwia
wykonawcy elastyczne reagowanie na zmieniajgcg sie sytuacje na rynku dostaw materiatéw ,kolejowych”. Wykonawca
odpowiada przeciez za terminowg realizacje zamoéwienia (niedochowanie termindw umownych moze stanowic
podstawe do natozenia na wykonawce kar umownych, czy nawet odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy), a ta
nie bedzie mozliwa bez zapewnienia dostaw szyn. Kazdy wiec racjonalnie dziatajgcy wykonawca bedzie



zainteresowany zakupem szyn w takich terminach, by zapewni¢ cigglos¢ robét. Dostawcy szyn deklarujg przy tym,
znajac zapotrzebowanie Zamawiajgcego na tego typu materiat, ze odpowiednie ilosci materiatow bedg dostepne.

Przerzucajgc na wykonawce wszelkie ryzyka i koszty zwigzane z zapewnieniem szyn niezbednych do realizacji
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy naduzywa wigec prawa do dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposob
gwarantujgcy nalezyte wykonanie zamowienia, prowadzgc do razgcej dysproporcji stron przysztej umowy.

Zamawiajacy pismem z dnia 19.09.2017 r. wniost odpowied z na odwotanie. W zifozonym pismie wskazat, ze dokonat
juz korekty materiatbw przetargowych m.in w nastepujgcym zakresie wydtuzenia termindéw zakupu i dostawy
materiatdw, wskazanych w subkl. 14.5.2 i

14.5.3 do odpowiednio pieciu i trzech miesiecy w miejsce dwoch miesiecy, liczac od dnia zatwierdzenia branzowych
projektow budowlanych/materiatow sktadanych wraz ze zgtoszeniem rob6t budowlanych w trybie art. 30 ustawy Prawo
budowlane.

Zamawiajgcy wprowadzit do RCO do wymagan ogélnych dodatkowg pozycje 02.01.005;

,Koszt przechowywania, zabezpieczenia przed stratg, szkodg i obnizeniem jakosci Materiatbw i Urzadzen
przeznaczonych do pézniejszej zabudowy zgodnie z Subklazulg 14.5", celem zapewnienia wyceny pozycji przez
wszystkich wykonawcow, i zagwarantowania wykonawcom, ze pozycja ta zostanie przez Zamawiajgcego zaptacona.
Jak zostato wskazane w powyzszym piSmie opisane powyzej czynnosci Zamawiajgcego, jego zdaniem, usuwajg
mozliwo$¢ ponoszenia przez wykonawcow ryzyka zwigzanego z nieprecyzyjnym okresleniem Materiatow i Urzgdzen
wymaganych do zakupu i dostarczenia

na Plac budowy z wyprzedzeniem oraz ryzyko ponoszenia przez wykonawcow kosztu magazynowania dostarczonych
Materiatow i Urzgdzen.

Il.Nastepnie Zamawiajacy podniost, ze Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1i ust. 2w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 roku Prawo zamowien publicznych, tj. w Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z pbzn. zm.

(dalej przywotywana skrétowo jako
,=Ustawa" lub ,PZP") oraz art. 353(1) kc w zw. z art. 14 PZP.

1.Zarzut naruszenia przepisow art. 29 ust. 1i ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP jest nieuzasadniony z przyczyn
nastepujacych:

Przepisy art. 29 ust. 1 i ust. 2 PZP stanowig o podstawowych zasadach opisywania przez zamawiajgcych przedmiotu
zamowienia; zgodnie z ust. 1 przedmiot zaméwienia (Zamawiajgcy) opisuje [...] w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a zgodnie z ust. 2 przedmiotu zamoéwienia nie mozna
opisywacé w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje.

W ocenie Zamawiajgcego Odwolujacy nie wskazatl w odwotaniu, na czym jego zdaniem polega naruszenie przez
Zamawiajgcego art 29 ust. 1 i ust. 2 PZP. W szczegdlnosci Odwolujgcy nie wskazat zadnej okolicznosci, ktéra
potwierdzataby, ze opis przedmiotu zaméwienia w postepowaniu nr |REZA3a-216-06/POIiS 5.1 - 12/2017, ktérego
przedmiotem jest Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn. Prace na linii kolejowej nr 93 Trzebinia -
Zebrzydowice na odcinku O$wiecim - Czechowice Dziedzice w ramach projektu POHS 2014-2020 nr 5.1-12. nie
spetnia warunku jednoznaczno$ci lub warunku oznaczonosci i dookreSlenia przedmiotu zamowienia (bycia opisem
wyczerpujgcym), ani tez nie wskazuje, ze Zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zaméwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wpltyw na
sporzgdzenie oferty. Nie ma tez w odwolaniu Zadnego uzasadnienia zarzutu naruszenia przy opisie przedmiotu
zamowienia zasad uczciwej konkurencii przez jej utrudnianie, ani tez Odwolujgcy nie wykazat, na czym jego zdaniem
polega rzekome naruszenie przez Zamawiajgcego zasad, okreslonych w art. 7 ust. 1 PZP, to jest zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw ew. zasady proporcjonalno$ci i przejrzystodci przy
przygotowaniu i przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego ww. postepowania o udzielenie zamdwienia.

»Zaznaczy¢ nalezy, ze kwestia konkurencji winna by¢ kategoriag, ktérg nalezy rozpatrywaé¢ z uwzglednieniem danego
rynku, ktérego dotyczy konkretne zamowienie jak rowniez

uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Niewatpliwe Zamawiajgcy majg prawo opisujac przedmiot zamoéwienia do
okreslenia pewnych wymagan technicznych i jakosciowych uwzgledniajgcych niezbedne Zamawiajgcemu standardy,
przy uwzglednieniu realnych potrzeb Zamawiajacego." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2015 r.
KIO 2397/15).

Zamawiajacy podkreslit, ze cato$¢ opisu przedmiotu zamowienia prowadzonego przez Zamawiajgcego pod numerem
IREZA3a-216-06/POIiS 5.1 - 12/2017 znajduje sie w dokumencie pt. ,Program Funkcjonalno-Uzytkowy" (PFU),
stanowigcym tom Il Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Opis ten odpowiada zasadom, wigzgcym
Zamawiajgcego, a okreslonym w art. 31 ust. 2 i ust. 3 PZP. W odwotaniu Odwotujgcy nie kwestionuje opisu przedmiotu



zamowienia zawartego w PFU, co $wiadczy o tym, Ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i ust. 2
PZP nie jest zasadny i nie zgtasza w zwigzku z tym jakichkolwiek zastrzezen co do braku mozliwosci czy tylko
utrudnienia wyceny robdt, ani tez nie donosi, ze w razie zawarcia z nim umowy o roboty budowlane nie bedzie on
wiedziat, co nalezy do jego kontraktowych obowigzkow.

2.Zarzut naruszenia przepisu art 353 (1) kc w zwigzku z art 14 PZP Zamawiajgcy uwaza za niezasadny.

Zgodnie z art. 139 PZP do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy PZP nie stanowig inaczej. Oznacza to, iz umowy o zamoéwienie publiczne podlegajg interpretaciji zgodnie z
regutami prawa cywilnego, jednak przy tym jedna z naczelnych zasad - zasada swobody uméw, wyrazona w art. 3531
Kodeksu cywilnego, doznaje na gruncie PZP powaznych ograniczen. Przede wszystkim zamowienie publiczne
udzielone moze byé wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami PZP, a w samej ustawie doktadnie
okre$lono warunki zmiany umowy (art. 144 PZP).

Zamawiajacy ksztattuje zaréwno tres¢ SIWZ, jak i samej umowy, przy czym winien pamieta¢ o zasadach, wskazanych
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z 19 grudnia 2016 r., sygn. KIO 2280/16), zgodnie z ktérym zamawiajacy
opisujgc warunki udziatu w postepowaniu, w pierwszej kolejno$ci ma za zadanie, a wrecz obowigzek w taki sposéb je
uksztattowac, aby spehiaty jego (zamawiajgcego) cel, ktory musi wykazywaé sie szczeg6lng dbatoscig o racjonalne
wydatkowanie srodkéw publicznych oraz zapewnienie nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy ma wiec prawo
podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu
zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami, jednak uprawnienie to nie ma charakteru absolutnego, gdyz
zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika

to zaréwno z ograniczen zasady swobody umow, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art.
5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Wykonawca decydujgc sie na wniesienie odwotania musi precyzyjnie wykaza¢ naruszenie prawa przez
zamawiajgcego, a nie tylko sam fakt np. jednostronnego ustalenia nadmiernych wymogéw zwiekszajgcych ryzyko
wykonawcy. Jak stwierdzita Izba (w wyroku KIO 2171/16):

~Zamawiajacy jako dysponent srodkéw publicznych ma uprawnienie do ksztattowania postanowieh umowy zgodnie ze
swoimi potrzebami i wymaganiami. Zamawiajacy dziata bowiem w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb o
charakterze publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu mogtoby prowadzi¢é do niezaspokojenia
uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Oznacza to, ze ryzyko ponoszone przez zamawiajgcego przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsigbiorcy".

Takiego precyzyjnego wskazania brak, zdaniem Zamawiajgcego, w odwotaniu, wniesionym w niniejszej sprawie.
Zamawiajgcy podnidst, ze uksztaltowane przez niego zasady wykonania zamodwienia nie naruszajg ani zasady
réwnego traktowania wykonawcdw, ani nie sg niesprawiedliwe ani tez nie prowadzg do nadmiernego uprzywilejowania
Zamawiajgcego jako strony umowy oraz sg jasne i precyzyjne. Natomiast ustalenie specjalnego sposobu realizacji
zamowienia nie stanowi o naruszeniu art 3531 kc, nawet jesli nie odpowiada on potencjalnym wykonawcom.
Zamawiajacy wyjasnia, ze ustalajgc szczegolny rezim dostaw Materiatéw i Urzadzen w subkl.

14.5.1 - 3 oraz 14.5.5 kierowat sie potrzebg zapewnienia ciggtosci dostaw i sprawnej realizacji zawartej umowy.
Zamawiajacy jako zarzadca narodowej sieci kolejowej udostepnia linie kolejowe przewoznikom pasazerskim i
towarowym, zgodnie z zasadg réwnego ich traktowania i modernizuje linie kolejowe. Prace na liniach kolejowych
generujg okreslone problemy z realizacjg udostepnien, a przez to takze problemy z dowozem drogg kolejowa
materiatdw i urzadzen na potrzeby wykonania zawartych umoéw. Z problemami tymi Zamawiajgcy boryka sie na co
dzien. Nadto ze wzgledu na szeroki zakres prowadzonych przez Zamawiajgcego zadan inwestycyjnych pojawiajg sie
braki rynkowe, ktére mozna usung¢ rozkladajgc zakupy na dtuzszy okres, i wyrazem tego sg zapisy w ww. klauzulach,
na podstawie ktorych Zamawiajgcy natozyt na Wykonawce obowigzek wczesniejszych zakupow

,ha plac". Przywolany przez Odwolujgcego obcigzajgcy wykonawce obowigzek zapewnienia

odpowiednich jakoSciowo Materiatow i Urzagdzen oraz ich dostarczenia (wbudowania) w odpowiednich terminach nie
doznaje uszczerbku wskutek ww. regulacji zawartej w subkl.

14.5.1 - 14.5.3 oraz 14.5.5. Zmiana w sytuacji kontraktowej wykonawcy polega jedynie na tym, ze musi on zamowic i
dostarczy¢ je z wyprzedzeniem ,na plac" i musi skorygowa¢ standardowy plan dostaw Materiatow i Urzgdzen tak, by
byto to mozliwe.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z pkt. 3 ust. 4 ,Wytycznych postepowania z deformacjami szyn kolejowych" (dale;j:
~Wytyczne"): ,W celu minimalizacji ryzyka wystgpienia uszkodzen szyn, nalezy je skladowa¢ w zaktadach
stacjonarnych do tego przystosowanych tj. w hutach lub zgrzewalniach. Dostawy szyn na plac budowy zaleca sie



realizowa¢ bezposrednio na czas oraz w miejsce wbudowania".

Stosownie do pkt. 6 ust. 1 Wytycznych: ,Przedstawione wymagania stosuje sie obligatoryjnie, o ile nie wskazano
inaczej w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia publicznego (SIWZ2)". Z powyzszego zapisu jasno wynika, ze
Zamawiajgcy miat petne prawo uregulowac kwestie dostawy i sktadowania szyn odmiennie niz proponowane jest to w
Wytycznych. Zgodnie z subklauzulg 14. 5 ,Wykonawca jest zobowigzany, do zakupu i dostawy Urzadzen i Materiatow
w terminach oraz w ilosciach wskazanych w Zatgczniku 25 do PFU. Miejscem dostawy i skiadowania powyzszych
Urzgdzen i Materiatdbw ma by¢ Plac Budowy albo inny teren lub magazyn, z zastrzezeniem, ze inny teren lub magazyn
zostanie uprzednio (przed zakupem danych Urzgdzen badz Materiatow) uzgodnione z Inzynierem. W Wytycznych (pkt
1 ust. 21 pkt 3 ust. 1) wskazano, ze pkt 3 ust. 4 w ktorym jest mowa o sktadowaniu szyn w zaktadach stacjonarnych,
stanowi cze$¢ ,dobrych praktyk" majgcych na celu minimalizacje ryzyka wystgpienia uszkodzen szyn. Taki sposob
sktadowania nie stanowi jednak jedynego prawidtowego sposobu bezpiecznego przechowywania szyn. W tym
konkretnym przypadku, Zamawiajgcy, majgc na uwadze, iz mozliwe sg réwniez inne sposoby bezpiecznego
sktadowania szyn, zadecydowal, iz priorytetem jest zagwarantowanie ciggtosci realizowanych prac. Przedmiotowe
wytyczne nie wskazujg maksymalnego czasu przechowywania szyn przed ich zabudowaniem w torze a technologia
ich sktadowania poza zaktadem producenta lub zgrzewalnia moze by¢ takze dochowana poprzez odpowiednie
utozenie szyn - tak aby unikng¢ ich deformaciji i niepozgdanych naprezen.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy na zakonczenie wyjasnit, ze Wytyczne adresowane sg przede wszystkim do
jednostek organizacyjnych Spoétki (PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.) odpowiedzialnych za proces realizacji inwestycji,
co wskazane jest w pkt 1 ust 5 Wytycznych

Krajowa Izba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, n a podstawie
zebranego materiatlu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym w szczegdlnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia (w szczegolnosci zatagcznikami do niej) oraz korespondencjg prowadzong w toku
postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwolaniem, odpowiedzia Zamawiajgcego na odwolanie, po wystuchaniu o$wiadczen, jak
tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwalo prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynno$ci. Wnoszacy odwotanie jest potencjalnym uczestnikiem postgpowania zainteresowanym
ztozeniem oferty. Kwestionujgc za$ postanowienia SIWZ zmierza do dogodnego dla siebie uksztaitowania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne, nadestanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegélnosci z tresci
ogloszenia o zamowieniu, tresci SIWZ (IDW) oraz zatgcznikéw do niej, projektu umowy (WU), jak réwniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zaméwienia
publicznego, w tym informacji o modyfikacji SIWZ ujetych w odpowiedzi na odwotanie.

Izba dopuscita réwniez i przeprowadzita ztozone i zawnioskowane przez Odwolujgcego na rozprawie dowody z
dokumentoéw, jak réwniez dowody ztozone przez Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwotanie (w szczegdlnosci
w postaci dokumentu pod nazwg ,Wytyczne postepowania z deformacjami szyn kolejowych” Warszawa 2017 —
zatgcznik do pisma Nr ILK7-518-03/2017 z dn. 31.03.2017 r.).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutdw podniesionych w
odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o

wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn. Prace na linii
kolejowej nr 93 Trzebinia — Zebrzydowice na odcinku Oswiecim
— Czechowice Dziedzicie w ramach projektu POIiS 2014 — 20209 nr 5.1-12.
Zgodnie z zapisami SIWZ- Tom Il Warunki Umowy (WU): SubKLAUZULA 14.5 URZADZENIA | MATERIALY
PRZEZNACZONE DLA ROBOT 1. Wykonawca jest
zobowigzany, do zakupu i dostawy Urzadzen i Materiatdbw w terminach oraz w ilosciach wskazanych w Zatgczniku 25



do PFU. Miejscem dostawy i sktadowania powyzszych Urzgdzen i Materiatow ma by¢ Plac Budowy albo inny teren lub
magazyn, z zastrzezeniem, ze inny teren lub magazyn zostanie uprzednio (przed zakupem danych Urzadzen badz
Materiatow) uzgodnione z Inzynierem. (...)

Przez Date Rozpoczecia nalezy, zgodnie z subklauzulg 8.1. WU rozumie¢ nastepny dzien po podpisaniu
umowy przez ostatnig ze stron.

Zgodnie z pkt 3 SIWZ - IDW, dla Kontraktu ustanawia sie nastepujgce Etapy, ktére Wykonawca zobowigzany
jest wykonac w nastepujacych terminach:
Etap 1 - 6 miesiecy od Daty Rozpoczecia - Odbiér Projektéw Budowlanych zgodnie z pkt
441PFU

Etap 2 - 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia - Uzyskanie prawomocnej decyzji lokalizacyjnej dla cato$ci Robot

Etap 3 - 12 miesiecy od Daty Rozpoczecia - Uzyskanie Pozwolenia na Budowe. W przypadku sktadania wiecej niz
jednego wniosku o Pozwolenie na Budowe jako zakonczenie Etapu uznaje sie termin uzyskania ostatniego z Pozwolen
Etap 4 - do 14 miesiecy od zakonczenia Etapu 3, Oddanie do eksploatacji co najmniej jednego z toréw dla kazdego ze
szlakdw oraz parzystej lub nieparzystej strony kazdej ze staciji objetych Robotami

Etap 5 - do 12 miesiecy od zakonczenia Etapu 4, Oddanie do eksploatacji wszystkich szlakéw oraz stacji objetych
Robotami

Etap 6 - 4 miesigce od zakonczenia Etapu 5, Pozostate Roboty wraz z uzyskaniem wszystkich niezbednych decyzji
administracyjnych i pozwolen.

W dniu 28.08.2017 r. Zamawiajacy zamiesScit na swojej stronie internetowej w dsmej zmianie tresci SIWZ
zatgcznik nr 25 do PFU

Z zatgcznika nr 25 do PFU ,Tabela Urzadzen i materiatow”, analizowanego tgcznie z przywotang subkl. 14.5.1
WU, wynika, Ze wykonawca zobowigzany jest do zakupu i dostawy
82.5 km szyn w terminie 4 miesiecy od Daty Rozpoczecia (poz. 1 tabeli).

Izba ustalita rowniez, iz w dokumencie pod nazwg ,Wytyczne postepowania z deformacjami szyn kolejowych”
Warszawa 2017 — zatgcznik do pisma Nr ILK7-518-03/2017 z dn. 31.03.2017 r.) w pkt 1.6. zatytutowanym ,Zakres i cel
stosowania” wskazano, ze:
~Przedstawione wymagania stosuje sie obligatoryjnie, o ile nie wskazano inaczej w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ2)".

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastegpuije.
Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci powyzsze ustalenia oraz

zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty nie
znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze kwestig niesporng pomiedzy Stronami rozpoznawanego odwotania
byta okolicznos$¢, ze z zatgcznika nr 25 zatytutowanego , Tabela Urzgdzen i Materiatow” wynika, ze zakup i dostawa na
teren budowy szyn w ilosci 82,5 km ma sie rozpocza¢ w terminie 4 miesiecy od Daty Rozpoczecia (ij. dnia nastepnego
po podpisaniu umowy z wykonawcg). Powyzszg okoliczno$¢ obrazowat réwniez przedstawiony przez Odwolujgcego
harmonogram ztozony na rozprawie, do ktérego treSci Zamawiajgcy nie wnosit zastrzezen.

Izba ustalita réwniez, iz Zamawiajacy w odpowiedz na odwotanie (pismo procesowe z dnia 19.09.2017 r.) dokonat
korekty materiatow przetargowych w zakresie wydtuzenia termindéw zakupu i dostawy materiatdw, wskazanych w
subklauzuli 14.5.2. i 14.5.3. (a wiec nie dotyczgcych dostawy szyn) odpowiednio do pieciu i trzech miesiecy w miejsce
dotychczasowych dwoch miesiecy, liczony od dnia zatwierdzenia branzowych projektow budowlanych.

Dodatkowo Zamawiajgcy oSwiadczyt w powyzszym pidmie, iz wprowadzit d o formularza zatytutowanego
.Rozbicie Ceny Ofertowej’ (dalej: RCO) do wymagan ogélnych dodatkowg pozycje 02.01.005 w nastepujgcym
brzmieniu ,,Koszt przechowywania, zabezpieczenia przed
stratg, szkodg i obnizeniem jakoSci Materiatow i Urzadzen przeznaczonych do pdéznigjszej zabudowy zgodnie z
Subklauzulg 14.5” celem zapewnienia wyceny pozycji przez wszystkich wykonawcow, i zagwarantowania
wykonawcom, ze pozycja ta zostanie przez Zamawiajgcego zaptacona.

Izba przytoczyta powyzsze o$wiadczenia Zamawiajgcego uznajgc je za istotne w kontekscie rozpoznawanych
zarzutow.

Przechodzac na kanwe niniejszego sporu Izba uznata, ze zatozenia ktore legty u podstaw wymaganiom
Zamawiajgcego w zakresie wymogu dostawy szyn na teren budowy w okreSlonym terminie, sg racjonalne i nie
pozbawione logiki. Otéz faktem powszechnie znanym jest okoliczno$¢ realizacji na terytorium RP zakrojonych na
szeroka skale inwestycji infrastrukturalnych, w tym zwigzanych z rozbudowg i modernizacjg linii kolejowych.



Powszechnie znanym faktem jest rowniez to, ze dochodzi w ramach tych robét do zwiekszenia ruchu kolejowego, w
tym licznych utrudnien w kursowaniu pociggéw. W ocenie lzby Zamawiajgcy racjonalnie zatozyt, znajgc rozktad ruchu
pociggoéw i przewidywane obcigzenie remontowanej linii, ze mogg wystapi¢ i wystgpig trudnosci w dostawie takich
materiatdw jak szyny, ktore, co istotne i nie wymagajace dowodu, nie mogg byc¢ transportowane na teren budowy innym
Srodkiem transportu niz transport kolejowy.

Tym samym Zamawiajgcy, przy tego typu zatozeniach, miat prawo dgzy¢ prewencyjnie do zapewnienia dostawy
na teren realizowanej inwestycji materiatbw w postaci szyn z wyprzedzeniem, tak aby zagwarantowa¢, przy
spodziewanych trudnosciach logistycznych, pewnos¢ dostaw gwarantujgcg jednoczesnie terminowa realizacje robot
budowlanych.

Majac jednoczes$nie na uwadze ustalony przez Izbe stan faktyczny nie sposob przyjgé, iz mamy w tym wypadku
do czynienia z niedookresleniem przedmiotu zaméwienia, w tym z brakiem mozliwosci zidentyfikowania przez
wykonawcow cigzgcych na nich obowigzkéw. W ocenie Izby natozony na wykonawcow obowigzek jest jasny i klarowny
i sam Odwotujgcy nie miat zadnych problemoéw z jego identyfikacjg — kwestionujac jedynie jego racjonalno$¢ oraz
zasadnos¢, w tym wskazujgc na trudnosci w oszacowaniu zwigzanych z nim ryzyk.

Odwolujgcy jednoczesnie wskazywat na istniejgca trudnoS¢ wyceny kosztow dostawy i przechowywania
(magazynowania) szyn kolejowych, ktére w jego ocenie, powodujg w konsekwencji nieporownywalno$¢ cenowg ofert.

Co do tej ostatniej kwestii Izba wskazuje, ze porownywalno$¢ cenowa ofert stanowi zasade wypracowang na
przestrzeni lat przez orzecznictwo. Nieporownywalno$¢ cenowa ofert stanowi wade postepowania tego rodzaju, ze jej
zrodlem musi by¢ dokumentacja postepowania (zazwyczaj w zakresie opisu przedmiotu zamowienia lub sposobu
obliczenia ceny) i musi ona posiada¢ swoje zrédto w tej dokumentaciji w taki sposob, ze istotna i obiektywna wadliwo$é
nie pozwala na zidentyfikowanie lub wycene petnego zakresu
rzeczowego zamowienia przez wszystkich wykonawcéw. Okolicznos¢ ta musi by¢ zatem bezsporna, tkwigca w
samym opisie zaméwienia i mie¢ charakter obiektywny. Do jej stwierdzenia nie wystarcza uznanie, ze wykonawcy
mogg mie¢ trudnosci realizacyjne lub organizacyjne, w tym nie wystarcza uznanie, ze wycena poszczegoéinych ryzyk
wymaga ponadprzecietnego nakiadu sit i Srodkow.

Przechodzac do rozpoznania podniesionych w tresci odwotania zarzutdw lzba wskazuje, ze w kontekscie
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskazac nalezy, Ze do samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto wymaga to wykazania, iz jednocze$nie dochodzi d o zréznicowania pozyciji
danego wykonawcy na skutek naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji, jak rowniez zasady proporcjonalno$ci w taki sposéb, ze stawia to okreSlonych wykonawcéw w pozyciji
uprzywilejowanej lub dyskryminuje okreslone podmioty. W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, iz tylko na niego
Zamawiajgcy narzucit niewspotmiernie wysokie wymagania w zakresie konieczno$ci dostawy na teren placu budowy
materiatdbw w postaci szyn. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy kazdy z wykonawcéw bedzie miat na etapie skladania
oferty oraz realizacji przedmiotu zamodwienia takie same obowigzki, tj. przy tak okreslonym opisie przedmiotu
zamébwienia oraz terminach realizacji dostawy kazdy wykonawca bedzie zmuszony uwzgledni¢ te okoliczno$é
sktadajgc w postepowaniu oferte. Okolicznos¢ ta dotyczy zaréwno etapu ubiegania sie o zamoéwienia (szacowania
kosztow dostarczenia materiatow, ich przechowania oraz zwigzanych z tym ryzyk), jak rowniez w konsekwenciji
organizacji procesu inwestycyjnego i czynnosci logistycznych na etapie realizacji przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat rowniez, iz poza dodatkowymi wymaganiami na etapie realizacji umowy,
ktére moga mie¢ wplyw na wysoko$¢ ceny i ewentualnie na trudnosci w realizacji przedmiotu zamoéwienia, nie moze
on zrealizowa¢ $Swiadczenia. Nie wykazat réwniez, iz postanowienia SIWZ i zalgcznikbw do niej uniemozliwiajg
Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu. Rolg $rodkéw ochrony prawnej nie jest bowiem
minimalizowanie ryzyk kontraktowych, lecz konwalidacja wadliwych czynnosci podmiotu zamawiajgcego
przedsigbranych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére stajg na drodze wykonawcom w
procesie ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne.

Nie sposob w tym miejscu poming¢ réwniez faktu, iz umowa zawierana jest z jednym wykonawca. Zatem
wptyw postanowien SIWZ odnoszacych sie zasadniczo do procesu realizacji przedmiotu zamédwienia na zasade
rébwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) winien by¢ oceniany z
zachowaniem ostrozno$ci i przy uwzglednieniu bezposSredniego wptywu tych postanowien na sporzgdzenie oferty i
przebieg
samego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. O naruszeniu zasad udzielania zamowien publicznych
lub innych przepiséw ustawy Pzp wskutek okreslonego sporzadzenia SIWZ lub wzoru umowy, w tym wypadku
terminébw dostaw materiatbw w postaci szyn kolejowych, mozna moéwi¢ w przypadku, gdy istnieje bezposrednie lub
posrednie przetozenie pomiedzy tymi wymaganiami a mozliwoscig ubiegania sie wykonawcy o zamowienie na rowni z



innymi wykonawcami znajdujgcymi sie w identycznej sytuacji prawne;j i faktycznej.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 353" ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp, przez natozenie na wykonawcow obowigzku dostarczenia na teren inwestycji szyn kolejowych w okreslonym
terminie, zdaniem Odwotujacego, kitdry to obowigzek narusza zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego, w
szczegolnosci w Swietle wprowadzenia do Warunkéw Umowy ograniczen w zwrocie kosztow zakupu dostarczonych
Zamawiajgcemu materiatdw i urzgdzen |zba wskazuje, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Oznacza to, ze Odwolujgcy moze wobec dziatan
podejmowanych przez zamawiajgcego podnosi¢ zarzuty naruszenia przepisow ustawy Pzp, a zarzuty naruszenia
przepiséw innych ustaw wytgcznie wtedy, gdy ustawa Pzp bezposrednio do nich odsyta i o ile przepisy te majg
charakter przepisow ius cogens. W przypadku norm dyspozytywnych trudno$¢ stanowi wyprowadzenie z nich nakazu
konkretnego zachowania, ktéry to nakaz moze by¢ naruszony w drodze dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. W
konsekwenciji, wobec wielu zarzutow sformutowanych w odwotaniu, Izba oceniajgc postanowienia SIWZ, w tym wzoér
umowy pod katem zgodnosci z przepisami stwierdzita, iz nie naruszajg one bezwzglednie obowigzujgcych przepisow
prawa.

Art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania uméw, kiéra polega na swobodzie ksztattowania tresci
stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta, czy tez wyboru formy zawarcia umowy. Niemniej jednak
swoboda kontraktowania ulega ograniczeniom, gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie mogg one sprzeciwia¢ sie
naturze stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspodizycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawg. Nie jest wiec
mozliwe takie uksztaltowanie tresci umowy, kiére prowadzitoby do naruszenia bezwzglednie obowigzujgcych
przepisow prawa, czyli takich, ktére nie mogg by¢ zmienione lub wylaczone przez strony. Zasada swobody zawierania
umow doznaje ograniczen wylgcznie w takim zakresie, jak wynika to przepiséw prawa. Takie ograniczenia zawiera
ustawa Pzp. Zamawiajgcy — w mys| przepisow tej ustawy - ma bowiem prawo tak uregulowac tre§¢ umowy, aby
mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia w zgodzie z jego oczekiwaniami
oraz zgodnie z przyjetym przez niego zatozeniem. Przedmiotowe ograniczenia (ograniczenia z ustawy Pzp) dotyczg
m.in. zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, co d o zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczen co do terminu obowigzywania umowy, braku mozliwosci
wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane wwyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego mogg by¢ wiec uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku uméw adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajgcy dziata w
interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku umow adhezyjnych zamawiajgcy okresla istotne warunki przyszitej
umowy w sprawie zamowienia publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko
nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze wigec tym
dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie zamdwienia obcigzy¢ wykonawcéw, jednak tylko wtedy, gdy nie uchybi
zasadzie swobody umow (art. 353" k.c.), a taka okoliczno$¢ w niniejszym stanie faktycznym, zdaniem Izby, nie
wystepuje. Wykonawca moze bowiem z uwagi na tre§¢ SIWZ i projektu umowy nie ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamowienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez zamawiajgcego, jak rowniez moze ztozyé
oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszong odpowiedzialno$¢ (ktéra to okoliczno$¢é zostata przez Zamawiajgcego
przewidziana i ujeta w dodatkowej klauzuli 02.01.005 RCO - vide odpowiedz na odwotanie). A poniewaz
~wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce
z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowa. Bltedem jest utozsamianie podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia
2008 r., X Ga 67/08).

Zarzuty naruszenia art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp a wiec dotyczgce dokonania opisu
przedmiotu zamdwienia w zakresie wymogow zwigzanych z zakupem i dostawg szyn w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie ofert w odniesieniu do kwestionowanych
przez odwolujgcego postanowien SIWZ (terminébw dostawy materiatow) takze w Zzaden sposéb nie pozwalajg na
stwierdzenie, iz do naruszenia tych przepiséw doszto. Wszyscy potencjalni wykonawcy, ktorzy moga ubiega¢ sie o
przedmiotowe zamowienie, sg bowiem w takiej samej sytuacji i zaden z nich, na skutek takiego a nie innego
skonstruowania przez zamawiajgcego tych wymagan, nie jest dyskryminowany ani uprzywilejowany. Przygotowana
dokumentacja postepowania, w tym projekt umowy dotyczy bowiem wszystkich potencjalnych wykonawcow



i kazdy z nich w przypadku uzyskania tego zamodwienia zawrze umowe na takich samych warunkach, w tym
odnoszacych sie do kwestionowanych w tresci odwotania wymagan. Co istotne sam Odwotujgcy zdaje sie dostrzegac
wszystkie ryzyka i trudnoSci zwigzane z podstawg faktyczng zarzutu (a wiec prawidtowo odczytanym terminem i
zakresem dostawy materiatdbw) — a zatem nie mozemy w tym wypadku mowi¢ o niedookreslonosci przedmiotu
zamowienia i tym samym jego wadliwosci.

Kognicja Izby nie obejmuje mozliwosci modyfikacji postanowien przysziego kontraktu i zasad realizaciji
przedmiotu zaméwienia (w tym wypadku zamierzenia inwestycyjnego) w sposéb, ktory mogtby zminimalizowacé dla
wykonawcow ryzyko kontraktowe i utatwic im jego realizacje, nawet woéwczas, gdy wymagania podmiotu
zamawiajgcego wydajg sie nieracjonalne z organizacyjnego lub ekonomicznego punktu widzenia. Powyzsze wynika
wprost z norm kompetencyjnych i proceduralnych ujetych w ustawie Pzp.

Nalezy wskazac, iz dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem potrzeb podmiotu
zamawiajgcego jest jego wytgczna domeng. Wykonawca nie ma podstaw do ich kwestionowania, nawet jezeli uzna je
za nieracjonalne lub przedwczesne. Zamawiajgcy ma bowiem prawo do okreslenia przedmiotu robo6t budowlanych lub
przedmiotu dostawy, czy ustugi w taki sposob, ktory uzna za adekwatny do jego potrzeb. Racjonalnos¢ wydatkowania
srodkéw publicznych okresla ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2016 r.,
poz. 1870 z p6zn. zm.). Ustawa Pzp nie zawiera regulacji w powyzszym zakresie, a tylko w takim kontekscie nalezy
rozpatrywac kwestionowanie przez Odwolujgcego samej zasadnosSci ekonomicznej i organizacyjnej kwestionowanego
wymogu. W ocenie Izby kazdy podmiot zamawiajgcy ma prawo tak okresli¢ przedmiot zaméwienia, aby uzyskac
oczekiwany efekt, gdyz ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu
zamowienia w sposob chronigcy jego zobiektywizowany interes.

W tym miejscu Izba powtornie wskazuje, ze w odniesieniu do pozostatych zarzutéw, tj. zarzutu naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, art. 353" ustawy Kodeks cywilny, jak rowniez art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wskazuje, iz nie
doszukata sie w odwotaniu wzorca kontroli, w postaci przepisow ustawy Pzp lub ustawy Kodeks cywilny, ktérych
naruszenie mogloby doprowadzi¢ do niemoznosci ubiegania sie Odwolujgcego o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego.

Wszakze przyjecie nawet, iz doszto do zachwiania rownosci stron stosunku cywilnoprawnego w rozumieniu art.
353" ustawy Kodeks cywilny poprzez naruszenie zasady swobody uméw nie powoduje samoistnie naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp i tym bardziej
nie sposéb doszukac sie jego wptywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nalezy w tym
miejscy wskazac, iz do samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto
wymaga to wykazania, iz jednoczesnie dochodzi do zréZznicowania pozycji danego wykonawcy na skutek naruszenia
zasady roéwnego traktowania wykonawcéw i naruszenia zasady uczciwej konkurenciji. W ocenie Izby Odwolujgcy nie
wykazat, iz tylko na niego Zamawiajacy narzucit niewspotmiernie wysokie wymagania zwigzane z dostawa materiatow.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat rowniez, iz poza dodatkowymi wymaganiami na etapie realizacji umowy,
ktére mogg mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny, nie moze on zrealizowa¢ Swiadczenia. Nie wykazat réwniez, iz
postanowienia te uniemozliwiajg Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu, w tym uniemozliwiaja
ztozenie przez niego waznej oferty.

O naruszeniu zasad udzielania zamoéwien publicznych lub innych przepiséw ustawy Pzp wskutek okreslonego
sporzgdzenia wzoru umowy (lub jak w tym wypadku natozenia okreslonych obowiazkéw zwigzanych z procesem
realizacji inwestyciji) mozna moéwi¢ w przypadku, gdy istnieje bezposrednie lub posrednie przetozenie pomiedzy tymi
wymaganiami a mozliwo$cig ubiegania sie¢ wykonawcy o zamdwienie na réwni z innymi wykonawcami znajdujgcymi
sie w identycznej sytuacji prawnej i faktycznej. Jezeli do powyzszego dochodzi ze wzgledu na forme prawng
wykonawcy, jego strukture organizacyjng, odleglos¢ od miejsca Swiadczenia, doSwiadczenie, posiadany personel,
zdolnosci organizacyjne, kontakty handlowe, posiadane zaplecze techniczne, Srodki techniczne itp. — a wiec ze
wzgledu na wiasciwos$ci samego wykonawcy - nie mozna mowi¢ o wptywie wymagan przysztej umowy na mozliwos¢
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego w odniesieniu do innych potencjalnych uczestnikéw postepowania.
Tego rodzaju elementy wymagajg jedynie wiekszego nakfadu Srodkéw i pracy celem nalezytego wykonania
zaméwienia. Zatem jezeli dodatkowe wymagania wynikajgce z umowy, majgce znaczenie dla wykonawcy ze wzgledu
na jego odmienng sytuacje prawng i faktyczng, wymagajg wiekszej starannosci w toku jej realizacji i uwzglednienia tych
wymagan w cenie ofertowej to nie sposéb ich powigzac¢ z obiektywnym brakiem mozliwosci udziatu w postepowaniu, w
tym udziatem na zasadach zapewniajgcych réwne traktowanie wykonawcoOw i zapewnienie zasad uczciwej
konkurenciji. Udziat taki moze by¢ nieracjonalny ze wzgledow ekonomicznych, ktéry to interes wykonawcy nie jest
przedmiotem ochrony w ustawie Pzp.

Odwotujgcy bowiem prezentujgc swojg argumentacje odnosit sie do ekonomicznej strony $wiadczenia, w tym



jego finansowej rentownosci oraz mozliwosci wystagpienia potencjalnych ryzyk. Pierwsze stanowig pochodng
prowadzenia catoksztattu dziatalnosci wykonawcy jako przedsigbiorcy, te drugie za§ mogg zosta¢ wycenione i ujete w
cenie

ofertowej stanowigcej ekwiwalent Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych postanowieh zatgcznika nr 25 do PFU Izba pragnie réwniez wskazaé, iz
nalezy oceni¢ ich ewentualny wplyw na mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia oraz ewentualny wplyw na wynik
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Na tym etapie postepowania niemozno$¢ ubiegania sie danego
wykonawcy o zamoéwienie nalezy zréwna¢é z wplywem na jego wynik materializujgcy sie zawezeniem kregu
uczestnikéw postepowania. W toku merytorycznego rozpoznania odwotania ustalenia wymaga, czy stwierdzenie
naruszenia okreSlonych przepiséw przektada sie na obiektywny brak mozliwosci uzyskania zaméwienia, tj. w
odniesieniu do postanowienn umowy, czy poza zwiekszonym ryzykiem ekonomicznym wykonawca zostat pozbawiony
mozliwosci sporzgdzenia waznej oferty. W ocenie Izby przewidywane przez Odwolujgcego problemy i niedogodnosci
w toku realizacji umowy, w tym trudno$ci organizacyjne nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do uwzglednienia
podniesionych w odwofaniu zarzutéw. O takim naruszeniu mogtoby stanowi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp lub na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przepisow ustawy Kodeks cywilny na skutek zawarcia
w umowie okre$lonych postanowien przy jednoczesnym ich wptywie na mozliwo$¢ sporzadzenia przez wykonawce
waznej oferty i tym samym samg mozliwos¢ udziatu w danym postepowaniu. W tym miejscu nalezy uznaé za
zasadne zalozenie, iz ewentualne naruszenie, wskutek zawarcia w umowie okreslonych i jednocze$nie naruszajgcych
obowigzujgce prawo postanowien, pozwala na przyjecie jako okreslonego modelu obiektywnej zasadnosci wykonawcy
do rezygnacji z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W takich okolicznosciach, tj. przy
naruszajgcych prawo elementach przysziego stosunku zobowigzaniowego racjonalny wykonawca odstgpitby od
zfozenia oferty ze wzgledu na okreSlone ryzyka, w tym zawarcie niewaznej umowy, jak réwniez ze wzgledu na
obiektywng niemoznoS¢ nalezytego spetnienia $Swiadczenia. W tym wypadku jednak, poza trudnosciami
organizacyjnymi i koniecznoscig wyceny pewnych czynno$ci i ryzyk, taka okoliczno$¢ nie zostata przez Odwotujgcego
wykazana.

W tym miejscu Izba wskazuje na teze zawartg w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 .
(sygn. akt Xll Ga 314/11), w ktorym zostato wskazane, ze: ,Podkreslic nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla
wszystkich Wykonawcdw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma moZlino$¢
zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztaftowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowada i czy chce
ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisow (a tak jest w
niniejszej sprawie), Wykonawca nie moZe zarzuca¢ Zamawiajgcemu, Ze poszczegdlne elementy umowy mu nie
odpowiadajg. Zgodnie z art. 353’

k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakiada nari obowigzku zfozenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani

zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy
wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zostac¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy'”.

W tym miejscu Izba wskazuje powtornie na orzeczenie Sadu Okregowego we Wroctawiu w postaci wyroku z
dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego zostato wskazane, ze: ,Skarzgcy kluczowym
zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody umdw i réwnouprawnienia
stron stosunku obligacyjnego. W ocenie SkarZzgcego za niedozwolone na gruncie powotanego przepisu nalezy uznac
razgco nierownomierne obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez
Zamawiajgcego zakresu uprawnier i obowigzkdw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o
zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia zamdwienia publicznego. Na
gruncie prawa zamowen publicznych mamy niewgtplivie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady
wolnosci umdw (art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze staraC sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcdw. W ramach
swobody umoéw Zamawiajgcy moZe narzucic pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozyc
oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferfe musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz bfedem jest utoZsamianie przez
Skarzgcego 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 uimuje dodatkowy koszt tych
ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystnigjszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene’.

Z powyzszego wyroku wynika réwniez, iz w kwestii postanowien umowy w ramach zamoéwien publicznych interes
publiczny, ktéry reprezentuje zamawiajgcy przewaza nad interesem wykonawcéw. Izba wskazuje, iz wykonawca przy



umowie adhezyjnej nie ma w zasadzie wptywu na jej ksztatt lecz ekwiwalentno$¢ Swiadczenia wzajemnego jakie ma
uzyskac kreuje okre$lajgc swoje wynagrodzenie.

Izba wskazuje ponadto na ekonomiczne znaczenie postanowienn umowy. Jezeli bowiem postanowienia umowy
tagodzg konsekwencje ryzyk zwigzanych z jej realizacjg to wykonawca nie musi ich ujmowa¢ w cenie oferty. Jezeli
umowa nie zawiera postanowien tagodzacych okreslone ryzyka zamawiajgcy musi sie liczy¢ z tym, iz zostang one
wkalkulowane w
zaoferowang przez wykonawce ceng za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Wowczas zamawiajgcy ptaci za ryzyko
uwzglednione przez wykonawce.

Zatem stawianie wykonawcom okre$lonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktére przedktadajg sie jedynie
na ich wynagrodzenie i zwiekszony naktad sit oraz Srodkéw na etapie realizacji zamowienia, nie ogranicza uczestnikom
postepowania mozliwosci samego uczestnictwa w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. Kazdy
wykonawca majgc Swiadomos¢ obowigzkow wynikajacych z treSci umowy moze oceni¢, czy jest w stanie nalezycie
zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajgce oraz ocenic¢ jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie
wynagrodzenia jest bowiem wytgczng domeng wykonawcy.

Tym samym Izba, biorgc pod uwage powyzszg argumentacje uznata, iz zarzuty podniesione w tresci wobec tych
postanowien SIWZ (IDW) nie zastugujg na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata
wypeiniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.
Przewodniczacy:
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