Sygn. akt: KIO 1166/13

WYROK

z dnia 3 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 roku przez
Odwotujacego — Konsorcjum: WEGLOKOKS S.A. (Lider konsorcjum), Conbelts Bytom S.A.
(Partner konsorcjum) z siedzibg dla Lidera w Katowicach, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajacego - Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Konsorcjum: WEGLOKOKS S.A. (Lider
konsorcjum), Conbelts Bytom S.A. (Partner konsorcjum) z siedzibg dla Lidera w Katowicach

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
Konsorcjum: WEGLOKOKS S.A. (Lider konsorcjum), Conbelts Bytom S.A. (Partner

konsorcjum) z siedzibg dla Lidera w Katowicach, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego — Konsorcjum: WEGLOKOKS S.A. (Lider konsorcjum),
Conbelts Bytom S.A. (Partner konsorcjum) z siedzibg dla Lidera w Katowicach, na
rzecz Zamawiajacego - Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. z siedzibg w
Katowicach, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1166/13

UZASADNIENIE

W dniu 17 maja 2013 roku do Prezesa krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ust. 1 oraz art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami) - dalej jako:
,2ustawa Pzp”’, odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum -

1) Lider Konsorcjum - Weglokoks S.A. z siedzibg w Katowicach
2) Cztonek Konsorcjum - Conbelts Bytom S.A. z siedzibg w Bytomiu.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzi Zamawiajacy:
Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach. Przedmiotem zamodwienia jest
,Dostawa tasm przenos$nikowych do Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w okresie od
dnia zawarcia umowy do 31.12.2014 r.”, numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: DUUE 2013/S 088- 150112 z dnia 07 maja 2013 roku.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci Zamawiajacego, polegajacych na:

1) wszczeciu postepowania, ktérego przedmiot jest tozsamy z przedmiotem zamowienia
publicznego, ktére zostalo wczesniej wszczete (10 listopada 2012 roku), rozstrzygniete
i zostata w dniu 28 stycznia 2013 roku skutecznie zawarta umowa w sprawie realizacji tego
zamdwienia,

2) zamieszczeniu w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako:
~SIWZ” lub ,specyfikacja”) postepowania, postanowien sprzecznych z wiasciwoscig (naturg)
stosunku zobowigzaniowego, bedgcego wynikiem rozstrzygniecia zamdwienia publicznego,
a ponadto sprzecznych z zasadami wspoétzycia spotecznego,

3) okreslenie w SIWZ przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamoéwienia w sposob
odmienny od warunkow udziatu w postepowaniu wskazanych w ogtoszeniu o zamowieniu.

Odwotujacy zarzuca naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 § 2 Kodeksem cywilnym (dalej jako: ,k.c.”)
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wszczecie postepowania, ktéra to czynnosé
jest niewazna jako niezgodna z zasadami wspotzycia spotecznego i zasadami uczciwej
konkurencji,

2) art. 14 ustawy Pzp w zwiazku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 353" k.c.
poprzez zamieszczenie we wzorze umowy postanowienia sprzecznego z wiasciwoscig
(naturg) stosunku zobowigzaniowego, bedacego wynikiem rozstrzygniecia zamowienia

publicznego, a ponadto sprzecznego z zasadami wspotzycia spotecznego, ktére to



postanowienie zezwala Zamawiajgcemu na realizacje tylko 50% zamowienia wzgledem
przewidzianego w ofercie,
3) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie we wzorze umowy postanowienia
zezwalajacego Zamawiajgcemu na realizacje tylko 50% zamdodwienia, co w konsekwenciji
powoduje nieprecyzyjny i niejasny opis przedmiotu zaméwienia,
4) art. 41 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 39 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zamieszczenie w SIWZ istotnych postanowien dotyczacych realizacji zamowienia,
ktore nie zostaty ujete w ogtoszeniu o zamowieniu.

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i:
l. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 punkt 7 ustawy Pzp jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia tego wniosku,

Il nakazanie Zamawiajgcemu takie sformutowanie postanowien SIWZ umowy, ktore
zapewnig waznos¢ umowy, poprzez unikniecie mozliwosci jej wykorzystywania do
niewywigzania sie przez Zamawiajgcego ze zobowigzania wynikajacego z poprzednio
udzielonego zamowienia, w szczegodlnosci poprzez wykreslenie punktu 1.4 Rozdziale IV
SIWZ Istotne postanowienia umowy, ewentualnie

M. uzupetnienie tresci ogloszenia o zamoéwieniu o informacje wskazywane
w uzasadnieniu odwotania, ewentualnie,

V. doprowadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia do zgodnosci z przepisami, ktérych
naruszenie wskazano w niniejszym odwotaniu poprzez zapewnienie realizacji zamowienia
w takiej czesci, ktéra zaspokaja znane potrzeby Zamawiajgcego,

V. zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztdw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw ktére
zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Zgodnie
z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG)
przestankg do wniesienia odwotania moze by¢ naruszenie w trakcie postepowania przez
zamawiajgcego uregulowan prawa.

Odwotujacy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisoOw ustawy, gdyz w wyniku udzielenia zamowienia w postepowaniu moze zostac
pozbawiony realizacji umowy, ktéra zostata podpisana w zamowieniu poprzednim, w petnym

zakresie. Poza tym jak stwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 19 grudnia



2007 roku, sygn. akt V Ca 2506/07 ,Interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwaé, ze sam proces udzielenia
zamoéwienia bedzie odbywat sie w sposdb prawidiowy i z tego wynika jego interes we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej.”

Zaznaczono, ze ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ukazato sie w dniu 07 maja 2013 roku, wobec czego termin do ztozenia odwotania uptywat
17 maja 2013 roku. Odwotanie ztozono w terminie, uiszczajgc na wskazany rachunek wpis
w odpowiedniej wysokosci. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana
Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu wskazano, ze wedtug SIWZ przedmiotem zaméwienia sg dostawy
nowych tasm przenosnikowych (CPV: 34312600-3 Gumowe przenosniki pasowe)
wymienionych w formularzu cenowym - Tasma przenosnikowa tkaninowo-gumowa.
Szczegotowa specyfikacja zamawiania zostata zawarta w formularzu cenowym,
stanowigcym zatacznik do SIWZ. Zamowienie realizowane bedzie w okresie od dnia
zawarcia umowy do 31.12.2014 r., sukcesywnie wg potrzeb Zamawiajgcego. Na dzieh 17
czerwca 2013 roku zostat wyznaczony termin do sktadania ofert.

W dniu 10 listopada 2012 roku Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego o identycznej nazwie tj. ,Dostawa tasm przenosnikowych do
Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w okresie od dnia zawarcia umowy do 31.12. 2014
r.”, nr postepowania ZP/M/4/2013, w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: DUUE 2012/S
217-357768 z dnia 10 listopada 2012 roku (,zaméwienie poprzednie”).

W wyniku rozstrzygniecia tego postepowania, zostata w dniu 28 stycznia 2013 roku
zawarta umowa w sprawie realizacji zamowienia poprzedniego, ktorej termin realizacji
réwniez zostat okreslony do 31 grudnia 2014 roku. Przedmiot zaméwienia w postepowaniu
pokrywa sie z przedmiotem zamowienia poprzedniego, a doktadnie rzecz ujmujac
z zadaniem numer 2 zamdwienia poprzedniego, tj. wszystkie elementy przedmiotu
zamoéwienia z postepowania pokrywajg sie ze znaczng czescig zamdwienia poprzedniego.
Innymi stowy, kazda pozycja z formularza cenowego stanowigcego zatgcznik do SIWZ
postepowania jest identyczna ze znaczng czescig pozycji formularza cenowego zamowienia
poprzedniego. Poza takg samag datg realizacji zamoéwien oraz przedmiotem obu zamdwien,
identyczne jest rowniez miejsce dostawy przedmiotu zaméwienia, co wynika zaréwno
z umowy dostawy tasm przenosnikowych zawarta w Katowicach dnia 28 stycznia 2013 roku
pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujagcym (§ 1 ust. 2), jak i punktu 1.3 Rozdziatu IV SIWZ
Istotne Postanowienia Umowy. Zgodnie z tymi postanowieniami miejsce dostawy w obu
przypadkach zostato okreslone w nastepujacy sposob:

- Katowicki Holding Weglowy S.A. Kopalnia Wegla Kamiennego ,Mystowice-Wesota”
Ruch Wesota: ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowice



Ruch Mystowice: ul. Swierczyny 3, 41-400 Mystowice
- Katowicki Holding Weglowy S.A. Kopalnia Wegla Kamiennego ,Wieczorek” ul.
Szopienicka 58, 40-431 Katowice
- Katowicki Holding Weglowy S.A. Kopalnia Wegla Kamiennego ,Murcki - Staszic”
Ruch Staszic : ul. Karolinki 1, 40-467 Katowice
Ruch Boze Dary : ul. Boya-Zelenskiego 95, 40-750 Katowice
- Katowicki Holding Weglowy S.A. Kopalnia Wegla Kamiennego ,Wujek”
Ruch Wujek: ul. Wincentego Pola 65, 40-596 Katowice
Ruch Slgsk: ul. Kalinowa 12, 41-707 Ruda Slaska

Wszczecie przez Zamawiajgcego postepowania, ktére pokrywa sie z przedmiotem
postepowania juz zakonczonego, stanowi w ocenie Odwolujgcego naruszenie
obowigzujacych przepiséw prawa.
Zarzut nr 1

Zdaniem Odwotujgcego, poprzez takie dziatanie Zamawiajgcy naruszyt art. 14
ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 § 2 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do
art. 58 § 2 k.c. niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego. Zgodnie z doktryng prawa cywilnego (A. Kidyba (red.), Z. Gawlik, A. Janiak, A.
Jedlinski, K. Kopaczyhska-Pieczniak, E. Niezbecka, T. Sokotowski, Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom |. Czes¢ ogdlna., zrodlo LEX, 2012, komentarz do art. 58) zasady
wspotzycia spotecznego odwotujg sie do powszechnie uznawanych w catym spoteczenhstwie
lub w danej grupie spofecznej wartodci i ocen wiasciwego, przyzwoitego, rzetelnego,
lojalnego czy uczciwego zachowania. Zasady te obejmujg nie tylko reguly moralne, lecz
takze obyczajowe. W ptaszczyznie stosunkow kontraktowych zasady te wyrazajg sie
istnieniem powszechnie akceptowanych regut przyzwoitego zachowania sie wobec
kontrahenta. Szczegolne znaczenie majg reguly uczciwosci i rzetelnosci tzw. kupieckiej,
ktérych nalezy wymagaé od przedsiebiorcy - profesjonalisty na rynku, a mianowicie
przestrzegania dobrych obyczajéw, zasad uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania czy
lojalnosci i zaufania. Kazda ze stron umowy powinna zatem powstrzymac sie od wszelkich
zachowan, ktére swiadczg o braku respektu dla interesow partnera lub wywotujg uszczerbek
w tych interesach (tak wyrok SN z dnia 22 czerwca 2010 r, IV CSK 555/09, LEX nr 885035).
Okolicznos¢, ze Zamawiajacy de facto drugi raz chce kupi¢ to samo stanowi w ocenie
Odwotujgcego naruszenie zasad uczciwego obrotu i rzetelnosci kupieckiej. Trudno przy tym
znalez¢ jakas akceptowalng przyczyne wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego trzy miesigce po podpisaniu umowy. Przez ten okres ani nie ulegty
zmianie ceny surowcéw ani nie zmienita sie sytuacja Zamawiajacego. Wskazac¢ réwniez
nalezy, ze zawarcie umowy w postepowaniu spowoduje, ze Zamawiajgcy z pewnoscig nie

wykona umowy dostawy tasm przenosnikowych zawartej w Katowicach dnia 28 stycznia
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2013 roku zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym w catosci, z uwagi na zawarty
w tej umowie mechanizm skorzystania z mozliwosci tylko 50% zaméwieh.
Zarzut nr 2

Zamawiajacy w Rozdziale IV SIWZ Istotne postanowienia umowy w punkcie Il1l.4
postanawia iz: ,Zamawiajacy zobowigzuje sie do ztozenia zamowien na realizacje
przedmiotu umowy o wartosci nie mniejszej niz 50% wartosci umowy. W pozostatym
zakresie Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do niesktadania zaméwien bez podawania
przyczyny. Wykonawca oswiadcza, iz w przypadku niezrealizowania przedmiotu umowy
w wysokosci do 50% wartosci umowy w zwigzku z nieziozeniem zamowien przez
Zamawiajgcego - nie bedzie dochodzit przeciwko Zamawiajgcemu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. ”

Odwotujacy wskazuje, ze takie postanowienie jest sprzeczne z wlasciwoscig (naturg)
stosunku zobowigzaniowego, nawigzanego w wyniku rozstrzygniecia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, a nadto przeczy zasadom wspétzycia spotecznego.
Jezeli chodzi o sprzeczno$é z wiasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego to
wskazaé¢ nalezy, ze tg kwestie nalezy rozpatrywa¢ w powigzaniu procedurg zamowien
publicznych, w wyniku ktérej zawierana jest dana umowa. W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajacy ma obowigzek zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Jak wynika z tego przepisu opis
przedmiotu zamdwienia musi by¢ wyczerpujacy, by Wykonawca mogt ztozy¢ rzetelng oferte.
Zgodnie zas z art. 140 ust.1 ustawy Pzp zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy
z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.

Skoro Zamawiajacy zada ztozenia przez Wykonawce oferty na cato$¢ zamowienia,
Wykonawca sktada oferte na catosé, trudno znalez¢ jakiekolwiek racjonalne uzasadnienie
dla postanowienia umownego, ktore uprawnia Zamawiajgcego do zrezygnowania z czesci
zamowienia. Majac na uwadze specyfike réznych branz, do ktérych zastosowanie znajdg
przepisy prawa zamowien publicznych, réznica w zamoéwionym towarze moze co najwyzej
wynosi kilka procent, w zadnym przypadku nie potowe towaru przewidzianego w ofercie.

Zacytowane wyzej postanowienie przeczy réwniez zasadom wspotzycia spotecznego
oraz rownosci stron umowy. Podkresli¢é nalezy, ze w tak utozonym stosunku prawnym
Wykonawca musi by¢ przygotowany na wykonanie 100% zamdwienia, co implikuje
koniecznos¢ zabezpieczenia $rodkéw finansowych, potencjatu ludzkiego, surowcéw na
cato$¢ zamédwienia, natomiast Zamawiajacy dyskrecjonalnie podejmuje decyzje czy ztozy
zamowienia na catosé czy tez tylko na potowe wartosci umowy, nie ponoszac z tego tytutu

zadnej odpowiedzialnosci. Powyzsze ma znaczenie zwlaszcza wowczas, gdy dziatalno$é
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biezaca wykonawcy finansowana jest z kredytem bankowym. W przypadku gdy pomimo
sumarycznej wartosci umowy wynoszacej 100, Zamawiajacy zamawia jedynie 50 moze to
grozi¢ nawet wypowiedzeniem przez bank finansowania. Wskazac przy tym nalezy, ze takie
postanowienie nie przewiduje zadnego terminu do ktérego Zamawiajgcy ma zdecydowac czy
chce realizacji zamowienia w catosci czy w czesci, co w konsekwencji powoduje, ze
Wykonawca musi do konca trwania umowy mieé zaangazowane swoje moce przerobowe.
Brak jest tez jakiegokolwiek uzasadnienia dla tego typu postanowienia, biorgc pod uwage ze
juz zaméwienie poprzednie przewiduje mozliwos¢ zrezygnowania przez Zamawiajgcego
z czesci dostaw.

W tym zakresie Odwotujacy wskazat na uchwate Sadu Najwyzszego (uchwata Sadu
Najwyzszego 7 sedzidw z dnia 22 maja 1991 r., sygn. Illl CZP 15/91) w ktorej sad ten
stwierdzit, ze ,art. 353[1] kc wyrazajacy zasade wolnosci uméw, zarysowuje trzy granice tej
wolnosci, sg nimi: natura stosunku, ustawa i zasady wspoétzycia spotecznego. Natura umowy
gospodarczej i generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze
wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej ze stron, poniewaz za$ interesy te bywajg
przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajgcej ich interesy.
Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu umowy, jak i przy
zmianach jej tresci, stad tez nawet przy najdalej idgcych utatwieniach w realizacji inicjatywy
zmian (jak np. w art. 385 § 3 kc) pozostawiona jest drugiej stronie mozliwos¢ odmowy zgody
na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z natura umowy gospodarczej nalezy uznac
pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkéw.
Sprzeczno$¢ ta wystepuje szczegdlinie wyraznie zwtaszcza przy umowach, zawieranych nie
w oparciu o indywidualne pertraktacje, ale w oparciu o regulamin wydany przez
profesjonaliste, skoro jest oczywiste, Ze zawsze jest on zainteresowany
w najkorzystniejszym dla siebie uksztattowaniu regulacji masowo zawieranych umow.
Klauzula umowna dopuszczajgca dokonywanie jednostronnej zmiany w dowolnym czasie
takich umow narusza zasade stusznosci kontraktowej, nie zezwalajgca na dopuszczenie
takiego rezimu umownego, w ktorym 2z zasady realizowatyby sie interesy jednej,
z uszczerbkiem intereséw drugiej strony umowy. Bytoby to zatem sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego.”

Zarzut nr 3

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty.

Nie powinno ulegac jakiejkolwiek watpliwosci, ze umowa (istotne postanowienia

umowne) stanowi w czesci element opisu przedmiotu zaméwienia. Zawarcie w umowie
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postanowienia, ze ,Zamawiajgcy zobowigzuje sie do ztozenia zamdwien na realizacje
przedmiotu umowy o wartosci nie mniejszej niz 50% wartosci umowy. W pozostatym
zakresie Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do niesktadania zaméwien bez podawania
przyczyny”, powoduje, ze przedmiot ten nie jest jednoznacznie i precyzyjnie okreslony.
W takim wypadku uznaé¢ nalezy, ze przedmiot zamodwienia w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego np. na dostawe 100 metrow tasm przenosnikowych, stanowi albo
100 metrow tasm przenosnikowych albo 50 metréw tasm przenosnikowych albo 70 metréw
tasm przenosnikowych, albo jeszcze w innej wartosci w przedziale 50-100. Trudno uznac to
za precyzyjne okreslenie przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwoltujgcego, Zamawiajgcy majgc pewnos$¢ elastycznosci dostaw
wynikajacg z poprzedniej umowy, moze obecnie ze znacznie wiekszg precyzjg dookresli¢
granice zobowigzania. Proponowane w SIWZ w obecnym ksztatcie rozwigzanie, sprowadza
sie do niemozliwej do zaakceptowania sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy majgc dwie tozsame
co do przedmiotu zaméwienia umowy moze zadnej z nich nie wykonaé w catosci, choé
w petni musi wykona¢ choc¢by jedng (przyjmujac w przyblizeniu zblizong warto$¢ tozsame;j
czesci umow) i obowigzek wykonania co najmniej 50% zakresu kazdej z nich.

Nie negujac potrzeby zapewnienia dostaw w sposéb i w skali, ktére uwzglednig
nieprzewidywalne zdarzenia mogace wystgpi¢ w przedsiebiorstwie Zamawiajgcego - nalezy
zwroci¢ uwage, ze mozliwos¢ zréznicowania skali dostaw Zamawiajacy juz ma. O ile uznat,
ze ponad tg juz zaméwiong skale moze potrzebowaé¢ dodatkowych dostaw - moze okresli¢ je
precyzyjnie nie narazajac sie, ze tgcznie w obu umowach zostanie zmuszony do nabycia
zbednych dostaw.

Zarzut nr 4

Zdaniem Wykonawcy Zamawiajacy btednie sformutowat treS¢ ogtoszenia
o0 zamowieniu. W ogtoszeniu tym bowiem brak jest informac;ji, ktére zawarte sg w punkcie Il
1.4 Rozdziatu IV SIWZ Istotne postanowienia umowy, a mianowicie ze Zamawiajgcy moze
ztozy¢ zamowienie jedynie na 50% wartosci umowy. Zgodnie z tym punktem SIWZ,
Zamawiajacy zobowigzuje sie do zilozenia zaméwieh na realizacje przedmiotu umowy
o wartosci nie mniejszej niz 50% wartosci umowy. W pozostatym zakresie Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do niesktadania zamoéwien bez podawania przyczyny. Takich danych
w ogole nie zawiera ogtoszenie. W ogtoszeniu w sekcji Il pkt 2. ,Wielkos¢ lub zakres
zamowienia” brak jest jakichkolwiek informacji w tym zakresie. Takze w Sekcji Ill pkt 1.4).
»Inne szczegodlne warunki” brak jest informaciji, iz zamawiajgcy bez podania przyczyny moze
zrezygnowac z realizacji czesci umowy.

Takie uksztaltowanie warunkéw udziatu w postepowaniu jak ma to miejsce
w ogtoszeniu 0 zamdwieniu narusza art. 41 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 39 ustawy Pzp

w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tymi przepisami ogtoszenie o zamoéwieniu ma
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zawiera¢ wszelkie istotne i specyficzne dla danego zamowienia informacje m.in. okreslenie
przedmiotu oraz wielkoéci lub zakresu zamoéwienia, w tym takze informacje, ze Zamawiajacy
ma prawo zrealizowa¢ jedynie potowe zamowienia, co niewatpliwie stanowi istotng
okoliczno$¢ zwigzang z udziatem w postepowaniu.

Teza ta znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Zespotu Arbitréw, np. w wyroku
z dnia 30 czerwca 2006 r., sygn. UZP/Z0/O-1861/06. Nalezy zauwazyC takze, ze tak
sformutowane ogtoszenie o zamoéwieniu narusza podstawowg zasade rzadzacg prawem
zamowien publicznych, a mianowicie zasade uczciwej konkurencji, wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Poprzez pominiecie w ogtoszeniu
0 zamowieniu zapisow, ktére zawiera punkt 11l.4 Rozdziatu IV SIWZ Istotne postanowienia
umowy, Zamawiajacy wprowadza wykonawcéw w bitad, gdyz brak wskazania takiego
warunku sugeruje, iz Wykonawca w catosci bedzie realizowat zaméwienie. Ograniczenia
w zakresie realizacji takiego zamowienia znajdujg sie dopiero w specyfikacji. Natomiast, jak
stusznie podkreslit Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 30 kwietnia 2003 r., sygn.
akt V Ca 579/03: "Okreslenie warunkow, jakie winni spetniaé przyszli oferenci, winno wynikaé
juz z tresci ogtoszenia, tak aby czytajgcy wiedziat, czy udziat w przetargu lezy w sferze jego
zainteresowan i mozliwosci”.

Majac powyzsze na uwadze, nie powinno ulegaé¢ watpliwosci, Zze niniejsze odwotanie
winno zosta¢ uwzglednione, gdyz zostaty naruszone przepisy ustawy, co niewatpliwie moze
mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia (art. 192 ust. 2 p.z.p.).

W zakresie zarzutu uniewaznienia postepowania podniesiono, ze stosownie do art.
93 ust. 1 punkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W ocenie Odwotujgcego, a takze stosownie do orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 marca 2012 r. KIO 480/12)
wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy jest naruszenie zasad wspotzycia
spotecznego w rozumieniu art. 58 § 2 k.c., co powoduje, ze umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania moze zosta¢ uznana za
niewazng, o ile nie zostang do niej wprowadzone zmiany wskazane w zgdaniach
Odwotujacego.

Majac powyzsze na uwadze, odwofanie jest zdaniem Odwotujgcego uzasadnione

i konieczne, a co za tym idzie zastuguje na uwzglednienie.
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Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego
oddalenie w catosci, przedstawiajgc szerokg argumentacje w zakresie poszczegdinych

zarzutow.

Na podstawie zebranego materialu _dowodoweqgo, tj. tresci SIWZ, ogloszenia

o _zamoéwieniu, stanowisk i oswiadczen stron postepowania zaprezentowanych

pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania,
o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Sporzadzenie przez Zamawiajacego opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moze narusza¢ uczciwg konkurencje Ilub
uniemozliwia¢ wykonawcy ziozenie waznej oferty moze prowadzi¢ do pozbawienia
wykonawcy mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc Go tym samym na
poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody. Takze sformutowanie zapiséw ogtoszenia
0 zamowieniu w sposob niezgodny z przepisami Pzp stanowi o dopuszczalnosci korzystania
przez wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu ze srodkéw ochrony

prawnej i mozliwosci poniesienia szkody.

Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny w sposéb zgodny
z rzeczywistosciag odzwierciedlony przez Odwotlujacego w odwotaniu, uznano iz

odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz prawem, ale i obowigzkiem Zamawiajgcego jest
opisanie przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem jego obiektywnych, uzasadnionych
potrzeb. W sytuacji, gdy potrzeby Zamawiajgcego sg obiektywnie zasadne, mozliwe jest
postawienie wymagan, ktére zawezajg krag potencjalnych wykonawcow. Brak mozliwosci
spetnienia wszystkich wymagan Zamawiajacego przez ogdédt wykonawcow obecnych na
danym rynku, w przypadku, gdy postawione wymagania sg uzasadnione rzeczywistymi
potrzebami Zamawiajgcego, nie stanowi 0 naruszeniu konkurencji oraz o nieprawidtowosci
poczynionego opisu przedmiotu zaméwienia. Jednoczesnie brak jest mozliwosci dowolnego
ksztattowania przez Zamawiajacego opisu przedmiotu zamowienia, uwzgledniajacego jest
subiektywne preferencje, ktére moga prowadzi¢é do nadmiernego ograniczenia
podstawowych zasad zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw. Oceny naruszenia konkurencji nalezy dokonywac przez pryzmat
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okolicznosci zaistnialych w danym postepowaniu, sytuacji Zamawiajgcego, faktycznego
stopnia ograniczenia konkurencji, przyczyn wprowadzenia ograniczen, jak tez ich skutkow
dla wykonawcow uczestniczacych w rynku. Bez wzgledu na powyzsze opis przedmiotu
zamoéwienia musi by¢é dokonany w sposdéb jednoznaczny, wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen i uwzglednia¢ wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Opis
przedmiotu zaméwienia stanowi kluczowy element dokumentacji, ma wptyw na przebieg
catego postepowania, zatem nie moze on by¢ ogdlny, niedookreslony. Wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, ktore bierze On pod uwage na etapie badania i oceny ofert powinny by¢
jasne, z gory sprecyzowane i znane wykonawcom juz w momencie przygotowania oferty,
aby przyszie decyzje Zamawiajagcego mogly by¢ dla wykonawcy przewidywalne i zapewniaé
zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Sfera, do ktoérej odnoszg sie zarzuty Odwotujgcego, dotyczy w wiekszej mierze
wykonywania swiadczenia wynikajgcego z wigzacej strony umowy, nie zas opisu przedmiotu
zamowienia. Czes¢ SIWZ zawierajaca istotne postanowienia umowne jest odrebng czescig
od czesci SIWZ dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia. Opis przedmiotu zaméwienia
zawiera¢ ma dokfadne i zrozumiate okre$lenie co jest przedmiotem $Swiadczenia,
uwzglednia¢ ma wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, natomiast istotne postanowienia umowne okreslajg gtéwne obowigzki wynikajgce
Zz majacego taczy¢ strony stosunku umownego, w tym odnosza sie do sposobu dostawy,
miejsca dostawy, naleznego wynagrodzenia, ustalajg kary umowne za niedotrzymywanie
okreslonych zobowigzan, przewidujg kiedy i w jakich okolicznosciach umowa moze ulec
rozwigzaniu, badz wypowiedzeniu. Mozliwe, a w przypadku uméw zawieranych w trybie
ustawy Pzp konieczne, jest przewidzenie mozliwosci, ktére sanowaly bedg dopuszczalnosc
dokonania zmiany wigzgcej strony umowy. Istotne postanowienia umowne zwigzane sg
z opisem przedmiotu zaméwienia w takim zakresie, w ktérym umowa stanowi o jej
przedmiocie, a wiec w przedmiotowym przypadku o tym, co jest przedmiotem dostawy. W tej
czesdci nie dopatrzono sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, na ktére wskazywat
Odwotujacy.

Przedmiot zamowienia jest opisany w sposob prawidtowy, zgodny z postanowieniami
art. 29 ustawy Pzp. Zamawiajacy wyspecyfikowat jakie ilosci danych materiatéw bedacych
przedmiotem dostawy zamawia. Opisat ich parametry, witasciwosci, ilosci, wskazat jakie
normy ma spetnia¢ dana taséma. Odwotujacy nie wykazat, ze opis przedmiotu zamowienia
sporzadzono w sposob nieprecyzyjny, czy tez niejednoznaczny. W ocenie sktadu
orzekajacego Izby zawiera on wszystkie niezbedne elementy, aby mozliwe byto ztozenie
waznej oferty przez wykonawce zainteresowanego uzyskaniem zaméwienia. Odrebng

kwestie stanowi kwestia sposobu wykonywania umowy, czyli sposobu dostarczania
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przedmiotu swiadczenia bedacego przedmiotem dostawy do siedziby Zamawiajacego, gdzie
we wzorze umownym przewidziano mozliwo$¢ rezygnacji z czesci zamdwienia. Jednakze
w tej czesci zapiséw SIWZ nie dopatrzono sie naruszenia przepiséw Pzp. Dostrzezenia
wymaga, iz ustawa Pzp przewiduje mozliwos¢ zmian umowy zawartej w wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tylko w takim zakresie, w jakim zmiany
oraz ich charakter okreslono w SIWZ. Jezeli Zamawiajgcy nie przewidziatby mozliwosci
rezygnacji z czesci dostaw a zaistniataby taka koniecznosc¢, to w tym zakresie nie mogtby
zawartej uprzednio umowy zmienié. A warto podkresli¢, iz po pierwsze Zamawiajacy wcale
z tej mozliwosci nie musi skorzysta¢ i moze realizowa¢ umowe do konhca, a po drugie, to
Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i to On okresla swoje niezbedne potrzeby.
Ograniczenie czesci $wiadczenia bez mozliwosci dochodzenia roszczen ze strony
wykonawcow jest postanowieniem czesto spotykanym w postanowieniach umownych
w rezimie Pzp. Za okoliczno$¢ uprawniajacg do takiego opisania sposobu wykonywania
zamowienia uznano specyfike rynku, na ktéorym prowadzona jest dziatalnosé
Zamawiajgcego, a wiec branzy wegla kamiennego. Zamawiajacy uksztattowat w taki sposob
tres¢ zobowigzan umownych, aby mozliwe byto zaspokojenie jego uzasadnionych potrzeb
a jednoczesnie mozliwa byta reakcja na zmienne realia rynkowe. Nie oznacza to jednak, ze
Zamawiajacy nie zamierza zrealizowa¢ umowy. Na powyzsze nie przedstawiono zadnego
wiarygodnego dowodu, cho¢ strony taczyly w przesztosci wzajemne zobowigzania umowne.

Zauwazy¢ roéwniez nalezy, ze nie istnieje zaden przepis, czy to Prawa zamowien
publicznych, czy tez innej ustawy, ktéry zabraniatby Zamawiajgcemu rozpoczynaé nowe
postepowanie, na przedmiotowo zblizony zakres rzeczowy, w sytuacji gdy Zamawiajacy
zwigzany jest umowag bedgcg wynikiem rozstrzygniecia poprzedniego zamdéwienia
publicznego. Nie uznano, ze w tym zakresie Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia zasad
wspoétzycia spotecznego w  ptaszczyznie stosunkéw  kontraktowych. Nie sposob
zakwalifikowa¢ jako sprzecznego =z zasadami wspotzycia spotecznego dziatania
Zamawiajgcego, ktory przewiduje mozliwos¢ ograniczenia przedmiotu Swiadczenia.
Odwotujacy nie przedstawit dowoddéw, ze dziatania Zamawiajgcego sg celowe, ze dgzyt On
bedzie celowo do niezrealizowania umowy w catosci, nie bedzie sie wywigzat z obowigzkow
umownych. Ogtoszenie nowego postepowania, ktdérego przedmiot jest zblizony a nawet
analogiczny do przedmiotu objetego umowa wczesniej zawartg w wyniku postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego, nie powoduje automatycznie skutku w postaci
rozwigzania tej umowy, czy tez utraty przez nig mocy prawnej. Zamawiajgcy nadal
zobowigzany jest do wywigzania sie z niej w okreslonym zakresie.

Niewatpliwie spostrzezenia wymaga réwniez okoliczno$é, iz zasada swobody umoéw
doznaje na gruncie ustawy Pzp pewnych ograniczen, zaréwno w odniesieniu do swobody

Zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody ksztaltowania stosunku umownego.
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Co do zasady, to Zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje tres¢ dokumentacii
decydujgc o przedmiocie zaméwienia, jego rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach
realizacji czy innych obowigzkach umownych. Zasada swobody kontraktowania ze strony
wykonawcy nie zostaje w ten sposéb ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on
sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére
Zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami moze ale nie musi uwzgledni¢. Natomiast
w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadaja, moze do tego typu
stosunku umownego w ogodle nie przystapi¢ (nie sktadaé oferty w postepowaniu). Ponadto
w momencie skfadania ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, to
wykonawca moze dostosowa¢ swojg oferte do warunkow wykonania zamowienia
narzuconych przez Zamawiajgcego, np. tak skalkulowac¢ cene, aby w jej ramach uwzglednic
kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z postanowienn umowy
w sprawie zamoéwienia. Przywotania warte jest stanowisko Sadu Okregowego w Gdansku
zaprezentowane w wyroku z dnia 14 lipca 2011 r., w ktérym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz
warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do
udziatu w postepowaniu (...) ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak
uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma
skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujacych przepisow (a tak jest
w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegolne
elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" Kc Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naklada nan obowigzku zloZenia oferty
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej tre§¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowaé umowy
wytacznie dlatego, Ze uwaza, iz moglaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy” (sygn. akt XIl Ga 314/11).

W przedmiotowym postepowaniu mozliwe jest ujecie w cenie kontraktowej w ofercie
ryzyka zwigzanego z niezrealizowaniem przedmiotu zamowienia w  catosSci.
A jednoczesnie nie mozna odmdéwi¢ stronie Zamawiajgcej takiego uksztattowania zapiséw
umownych, nie naruszajg one bowiem zadnych przepiséw bezwzglednie obowigzujacych.

Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego mogg by¢é 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 umow adhezyjnych, a z faktu, iz Zamawiajacy dziata w interesie publicznym.
Podobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych, Zamawiajgcy okresla istotne warunki
przysziej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Istotne warunki umowy zostaly
okreslone przez Zamawiajgcego i sformutowane w sposob jawny dla wszystkich

wykonawcow, przed uptywem terminu sktadania ofert, zatem Zamawiajgcy nie dopuscit sie
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nierownego traktowania wykonawcéw. Postanowienia umowy nie stojg takze w sprzecznosci
z uczciwg konkurencjg miedzy wykonawcami.

Odnos$nie zarzutu o braku w ogtoszeniu w sekgcji Il pkt 2. ,WielkoS¢ lub zakres
zamowienia” lub w Sekgji lll pkt 1.4). ,Inne szczegdlne warunki”, jakichkolwiek informaciji, iz
Zamawiajacy bez podania przyczyny moze zrezygnowac z realizacji czesci umowy, to
podniesé nalezy, iz nie uznano, aby takie skonstruowanie tresci ogtoszenia naruszato art. 41
pkt 4 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu i SIWZ to dwa uzupetniajgce sie dokumenty
stanowigce integralng catos¢. W przypadku przetargu nieograniczonego upublicznienie obu
dokumentéw nastepuje jednoczesnie, tuz po ukazaniu sie ogtoszenia. Wykonawcy
dysponujg wiec i mogg zapoznac sie ze wszystkimi istotnymi okolicznosciami majgcymi
wptyw na skonstruowanie oferty. Zakres swiadczenia w ogtoszeniu zostat przez
Zamawiajgcego prawidiowo wskazany. Nie mozna takze stwierdzi¢, ze ogtoszenie zawiera
tresci odmienne, czy tez sprzeczne z trescig SIWZ. Informacja o potencjalnej mozliwosci
rezygnacji z realizacji czesci umowy znalazta odzwierciedlenie w zapisach SIWZ. W ocenie
Izby nie uznano za konieczne umieszczanie tej informacji w ogtoszeniu o zaméwieniu,
poniewaz nie warunkuje ona w sposdb bezwzgledny decyzji wykonawcy o udziale
w postepowaniu. Ponadto ustawa Pzp nie wymaga od Zamawiajgcego, aby obowigzkowo
w tresci ogloszenia o zamédwieniu zamieszczat on informacje dotyczaca warunkéw
wykonywania umowy. Informacje takie obowigzkowo zawieraé ma SIWZ, jak to ma miejsce

w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie zarzuty
naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu. Nie dopatrzono sie takze
zaistnienia przestanek do uniewaznienia postepowania. Z powyzszych wzgledéw orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust.
4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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