Sygn. akt: KIO 2394/14

WYROK
z dnia 26 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2014 r. przez
wykonawce Huta tabedy S.A., ul. Zawadzkiego 45, 44-109 Gliwice w postepowaniu
prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330
Jastrzebie-Zdroj

przy udziale wykonawcy Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A., ul. Lompy 14, 40-950
Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

1.1 wykreslenia z tresci SIWZ postanowienia pkt. 4.5 od zwrotu ,lub” do konca tresci tego
punktu oraz pkt 15.1 SIWZ

1.2  doprecyzowanie postanowienia tresci pkt. 4.6 SIWZ poprzez ustalenie, ze zmiany
iloéci zamawianych towaréw moga dotyczy¢ tylko poszczegdlnych elementow przedmiotu
umowy objetych danym zadaniem,

1.3 okreslenie terminéw realizacji poszczegblnych zamdéwien, poprzez okreslenie
terminu, w ktérym wykonawca, po otrzymaniu zamdwienia bedzie zobowigzany dostarczy¢
okreslong ilos¢ produktow

1.4 nakazuje uwzglednienie konsekwencji powyzszych zmian w tresci ogtoszenia,

dalszych postanowieniach SIWZ, wraz z zatgcznikami.

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa S.A., Al. Jana Pawta Il 4,
44-330 Jastrzebie-Zdroj i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Hute Labedy S.A., ul.
Zawadzkiego 45, 44-109 Gliwice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330
Jastrzebie-Zdréj na rzecz Huty Labedy S.A., ul. Zawadzkiego 45, 44-109 Gliwice kwote
18 936 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecCset trzydziesci szesc¢ ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy:  ....ccieieieiiiiiiiienennns



Sygn. akt KIO 2394/14
UZASADNIENIE

Wykonawcy wspolnie udzielajgcy zaméwienia:

1. Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu - Zdroju, Zakfad Logistyki
Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44 - 330 Jastrzebie - Zdrg;,

2. Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancéw 30, 40 - 039
Katowice,

3. Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Damrota 16, 40 - 022
Katowice, zwani dalej ,Zamawiajgcym”

prowadza, jako Zamawiajgcy sektorowi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
na udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe dla kopalh JSW S.A., KW S.A. i KHW
S.A. obudowy chodnikowej w fgcznej ilosci 154.067 ton z terminem realizacji 12 miesigcy od
daty zawarcia umowy, oznaczonym numerem referencyjnym: 35/P/DZZ/15.

W dniu 5 listopada 2014 roku zamawiajgcy opublikowat tre$¢ o gtoszenia o
zamOwieniu wraz z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ). Od
postanowien SIWZ wykonawca Huta tabedy S.A. z siedzibg w Gliwicach, ul. Zawadzkiego
45, 44 - 109 Gliwice, zwana dalej ,Odwotujgcym” wniosta odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (KIO) od tresci postanowien SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia w tresci SIWZ:

1) pkt IV.2.2) ogtoszenia, w ktérym nie wskazano adresu strony Internetowej, na ktérej
bedzie prowadzona aukcja elektroniczna, co narusza przepis art. 41 pkt 14 Pzp, zgodnie z
ktorym ogtoszenie o zamdwieniu musi zawiera¢ wskazanie takiej strony internetowej;

2) pkt 4.5. akapit drugi oraz 15.1. SIWZ oraz § 2 ust. 1 akapit drugi Wzoru Umowy, w
ktérym zastrzezono mozliwos¢ niewykonania umowy pomimo dokonania wyboru oferty, w
przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, co narusza przepis art. 93 ust. 1 pkt 4) Pzp,
zgodnie z ktérym w przypadku, w ktdrym cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote,
jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, Zamawiajgcy moze
jedynie uniewazni¢ postepowanie albo zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;
3) pkt 4.6. SIWZ oraz § 2 ust. 3 Wzoru Umowy, w ktérych Zamawiajacy zastrzegt
mozliwos¢ zmiany ilosci zamawianych towar6w w ramach poszczegdlnych pozycji
asortymentowych i sktadania zamowien wedtug rzeczywistych potrzeb, co narusza art. 29
ust. 1 Pzp nakazujgcy dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny;

4) pkt 11.1. i 11.3. SIWZ, zgodnie z ktérymi Wykonawca jest zobowigzany poda¢ w
formularzu oferty cene jednostkowg netto, cene jednostkowag netto z transportem, catkowitg

cene netto wraz z transportem, catkowitg cene brutto wraz z transportem oraz procentowa
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stawke podatku od towaréw i ustug, a cena ma obejmowac wszystkie optaty, ubezpieczenia i
podatki oraz wszelkie inne koszty zwigzane z wykonaniem zamdwienia w zwigzku z pkt 9.2.
zdanie drugie Ogélnych warunkéw uméw obowigzujacych w JSW S. A. stanowigcych
zatgcznik nr 6 do SIWZ, zgodnie z ktérym cena wskazana w umowie uwzglednia réwniez
koszt wszelkich odsetek liczonych od 31 dnia po dniu odbioru do dnia dokonania przez
Odbiorce ptatnosci, jednakze nie pézniej niz do 120 dnia od daty doreczenia faktury VAT
oraz § 4 ust. 1 Wzoru Umowy, w ktérym zastrzezono, ze ptatno$¢ ceny nastgpi w terminie do
120 dni od daty wptywu do Zamawiajgcego prawidtowo wystawionej faktury, co narusza
przepis art. 36 ust. 1 pkt 12 pzp poprzez okreslenie sposobu obliczenia ceny w sposéb
niejednoznaczny, budzgcy watpliwosci co do tego, czy wykonawca do ceny oferty winien
doliczy¢ odsetki, o ktérych mowa w pkt 9.2. zdanie drugie Ogolnych warunkéw umow
obowigzujgcych w JSW S. A;

5) pkt 3 Ogdélnych warunkéw uméw obowigzujgcych w JSW S. A., ktéry nie okresla
maksymalnego okresu sktadowania towaréw dostarczonych w ramach realizacji umowy do
sktadu konsygnacyjnego, po ktérego uptywie wykonawca uprawniony bytby do zadania
odebrania towaréw ze sktadu konsygnacyjnego przez Zamawiajgcego, CoO narusza przepis
art. 29 ust. 1 Pzp nakazujgcy opisanie przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny, z
uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty oraz art. 353" kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym tre$¢ stosunku prawnego nie
moze sprzeciwiac sie zasadom wspotzycia spotecznego w zwigzku z art. 139 ust. 1 pzp;

6) zatgcznik nr 1 do Wzoru Umowy, w ktérym nie okreslono stawki wynagrodzenia
przystugujacego Zamawiajgcym z tytutu umowy sktadu konsygnacyjnego, ktéra to stawka w
odniesieniu do JSW S. A. nie jest rowniez okreslona w innych postanowieniach dokumentaciji
przetargowej, w tym w szczegdlnosci w postanowieniach Ogoélnych warunkéw uméw
obowigzujgcych w JSW S. A., co narusza przepis art. 29 ust. 1 pzp nakazujgcy opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty;

7) pkt 5.1., 5.3. SIWZ i § 3 ust. 1 Wzoru Umowy, w ktérych nie okreslono, nawet w
spos6b przyblizony, terminu realizacji poszczegblnych zaméwien sktadanych w okresie
obowigzywania umowy, a dodatkowo wprowadzono mozliwos¢ jednorazowego zamowienia
przez Zamawiajgcego wszystkich towaréw objetych umowa, co narusza przepis art. 36 ust. 1
pkt 4 pzp oraz art. 29 ust. 1 Pzp nakazujgcy opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniést o nakazanie Zamawiajacemu:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany ogtoszenia 0 zamowieniu oraz tresci
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specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia poprzez:

l. wskazanie w pkt 1V.2.2) ogtoszenia adresu strony internetowej, na ktorej
bedzie prowadzona aukcja elektroniczna;

1. wykreslenie pkt 4.5. akapit drugi i pkt 15.1. SIWZ oraz § 2 ust. 1 akapit drugi
Wzoru Umowy;

[l. doprecyzowanie pkt 4.6. SIWZ i § 2 ust. 3 Wzoru Umowy poprzez
jednoznaczne wskazanie, ze zmiany ilosci zamawianych towaréw mogg dotyczy¢ wytgcznie
poszczegdblnych elementéw przedmiotu umowy objetych danym zadaniem;

V. zamieszczenie we Wzorze Umowy w odniesieniu do dostaw realizowanych na
rzecz KW S. A. i JSW S. A. wytaczenia stosowania pkt 9.2. zdanie drugie Ogdélnych
warunkéw umow obowigzujgcych w JSW S. A.

V. zamieszczenie we Wzorze Umowy postanowienia okreslajgcego w sposob
jednolity maksymalny okres przechowywania towaréw dostarczonych przez wykonawce w
ramach realizacji umowy w sktadzie konsygnacyjnym, po ktérego uptywie wykonawca bedzie
uprawniony do zgdania odebrania towarow ze skiadu konsygnacyjnego przez
Zamawiajgcego;

VI. okreslenie w Zatgczniku nr 1 do Wzoru Umowy stawki wynagrodzenia
przystugujacego Zamawiajgcym z tytutu umowy sktadu konsygnacyjnego;

VII. okreslenie w SIWZ oraz we Wzorze Umowy terminu realizacji poszczegélnych
zamoéwien sktadanych przez Zamawiajacego w okresie obowigzywania umowy oraz
usuniecie postanowienia § 3 ust. 1 zdanie drugie Wzoru Umowy przewidujgcego mozliwosé
jednorazowego zaméwienia wszystkich towaréw objetych umowa;

Przechodzgc do przedstawienia uzasadnienia podniesionych zarzutéw zgdan Izba
podaje, ze w zwigzku ze zmiang przez Zamawiajacego niektérych postanowien SIWZ
Odwotujgcy na etapie posiedzenia oswiadczyt, ze cofa zarzuty i odpowiadajgce im zgdania
wymienione w pkt 1; 4 i 6. Wobec powyzszego zarzuty te zostajg pominiete.

W zakresie zarzutu ozn pkt 2 Odwotujgcy podnidst, ze w pkt 15.1. SIWZ Zamawiajacy
wskazat iz w przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty bedzie wyzsza od kwoty, jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, bedzie on uprawniony
do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ,z zastrzezeniem braku gwarancji wykonania
Umowy w sprawie zamdwienia publicznego”, co ma oznaczaé, ze Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do niewykonania umowy. Ponadto w pkt 4.5. akapit drugi oraz § 2 ust. 1 akapit
drugi Wzoru Umowy zastrzezono, ze takie niewykonanie umowy nie stanowi podstawy do
kierowania wzgledem Zamawiajgcego roszczen o zaptate kar umownych lub jakichkolwiek
roszczen odszkodowawczych.

Powyzsze postanowienia stanowig razgce naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp i

wprowadzajg nieznang na gruncie prawa zaméwien publicznych instytucje dokonania
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wyboru oferty bez gwarancji wykonania umowy. zamdwienia, bedzie on uprawniony do
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ,z zastrzezeniem braku gwarancji wykonania
Umowy w sprawie zamowienia publicznego", co ma oznaczaé, ze Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do niewykonania umowy. Ponadto w pkt 4.5. akapit drugi oraz § 2 ust. 1 akapit
drugi Wzoru Umowy zastrzezono, ze takie niewykonanie umowy nie stanowi podstawy do
kierowania wzgledem Zamawiajgcego roszczeh o zaptate kar umownych lub jakichkolwiek
roszczen odszkodowawczych. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp okresla w sposob
wyczerpujgcy mozliwosci, jakimi dysponuje zamawiajgcy w przypadku, gdy cena oferty
najkorzystniejszej przekracza kwote, jakg zamierza on przeznaczyé na sfinansowanie
zamoOwienia - zamawiajgcy moze wowczas podwyzszyé te kwote do ceny oferty
najkorzystniejszej i dokona¢ wyboru oferty, a w przypadku braku mozliwosci podwyzszenia
tej kwoty zamawiajgcy zobligowany jest do uniewaznienia postepowania. Nadto wskazat, ze
rozwigzanie przewidziane w w/w postanowieniach w sposob razacy narusza interes
wykonawcy, ktory ztozy najkorzystniejsza oferte i naraza go na realne ryzyko znacznych strat
finansowych. Majac na wzgledzie, ze Zamawiajgcy w SIWZ i Wzorze Umowy nie okreslit w
zaden sposoOb terminu realizacji poszczegélnych zaméwien czesciowych, a co wiecej w § 3
ust. 1 zdanie drugie Wzoru Umowy zastrzegt sobie nawet mozliwos¢ jednorazowego
zamoéwienia wszystkich towaréw stanowigcych przedmiot umowy, oczywistym jest, ze
wykonawca nie mogtby zwleka¢ z podjeciem w/w dziatan, w tym w szczegdlnosci z
zakupieniem materiatu. Wykonawca musiatby podjgé dziatania przygotowawcze i
wydatkowa¢ w tym celu znaczgce $rodki finansowe nie majgc zadnej gwarancji, ze
jakakolwiek czes¢ przedmiotu umowy zostanie przez Zamawiajgcego ostatecznie
zamowiona.

Ponadto stwierdzit, ze mozliwos¢ odstgpienia od umowy, jest ogranicza do
wyjatkowych sytuacji, w ktérych nastepuje istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w
chwili zawarcia umowy. Nie spos6b zatem uznaé, ze zamawiajgcy moze w SIWZ przewidzie¢
mozliwo$¢ niewykonania umowy w catosci bez zaistnienia takich wyjgtkowych okolicznosci, a
jedynie uzalezni¢ jg od swojego swobodnego uznania.

W zakresie zarzutu ozn. nr 3 Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy zastrzegt w pkt 4.6.
SIWZ oraz § 2 ust. 3 Wzoru Umowy, mozliwos¢ zmiany ilosci zamawianych towarow w
ramach poszczegélnych pozycji asortymentowych i sktadania zamoéwien wedtug
rzeczywistych potrzeb z zastrzezeniem, ze catkowita wartos¢ dostaw nie przekroczy wartosci
umowy oraz ze ceny jednostkowe poszczegdlnych pozycji asortymentowych nie ulegng
zmianie. Podnidst, ze nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do swobodnego ustalania
na etapie realizacji umowy ilosci poszczegdélnych elementédw przedmiotu umowy objetych
danym zadaniem. Jednakze z zaskarzonych postanowien SIWZ i Wzoru Umowy moze
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wynika¢ mozliwos¢ dokonywania przez Zamawiajgcego zmian ilosciowych pomiedzy
poszczegdblnymi zadaniami, w przypadku gdy z jednym wykonawcg zawarta zostanie umowa
obejmujgca wiecej niz jedno zadanie. zgodnie z trescig SIWZ. Zadania nr 4-9 obejmujg
dostawe tych samych rodzajéw odrzwi obudowy w takiej samej ilosci w kazdym zadaniu.
Jednoczesnie w pkt 14 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Moze sie zatem zdarzy¢, ze ten
sam wykonawca wygra rézne aukcje (w zadaniach 4-9), jednak z innymi cenami. W takim
przypadku zostataby z nim zawarta umowa na kilka zadan rodzajowo i ilosciowo tozsamych,
a cenowo odmiennych. Zamawiajacy, na podstawie w/w postanowien SIWZ i Wzoru Umowy
bytby wéwczas uprawniony do dokonywania przesuniec ilosciowych pomiedzy zadaniami
poprzez zwiekszanie ilosci towaréw zamawianych w ramach zadania, w ktérym wykonawca
zaoferowat nizszg cene i zmniejszanie ilosci towarow objetych zadaniem, w ktérym
zaoferowat wyzszg cene (lub nierealizowanie w ogoéle takiego zadania). Tym samym
Zamawiajgcy miatby nieograniczong mozliwo$¢ manipulowania ceng, za ktérg bedzie
realizowane zaméwienie.

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na niejednoznaczno$¢ sformutowan zawartych w pkt
46. SIWZ i § 2 ust. 3 Wzoru Umowy, w ocenie Odwotujgcego konieczne jest ich
doprecyzowanie poprzez wyrazne wskazanie, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
okreslenia ilosci poszczeg6lnych elementéw przedmiotu umowy zamawianych w ramach
danego zadania, a nie bedzie uprawniony do dokonywania zmian ilosciowych pomiedzy
poszczegblnymi zadaniami.

W zakresie zarzutu oznaczonego nr 5 podnidst, ze zgodnie z pkt 5.4. SIWZ, miejscem
dostaw towarow dostarczanych w ramach umowy na rzecz KW S. A. oraz JSW S. A. bedg
sktady konsygnacyjne przy kopalniach tychze Zamawiajgcych. Zgodnie z § 2 ust. 1 Ogdlnych
warunkéw uméw (dalej jako ,owu") obowigzujgcych w KW S. A. oraz pkt 3.5. owu
obowigzujgcych w JSW S. A., Zamawiajgcy przechowujg towary w skladach
konsygnacyjnych odptatnie w ramach ustugi sktadéw konsygnacyjnych.

Zgodnie z § 1 ust. 13 pkt 1 i 2 owu obowigzujgcych w KW S. A., wykonawca ma
prawo do wystgpienia do Zamawiajgcego z pisemnym wnioskiem o dokonanie odbioru ze
sktadéw konsygnacyjnych towardéw o okresie zalegania dtuzszym niz 90 dni kalendarzowych,
liczac od daty dostawy towardéw, a Zamawiajgcy jest zobowigzany do odebrania towarow ze
sktadéw konsygnacyjnych w terminie do 5 dni roboczych liczac od daty otrzymania wniosku
wykonawcy. Tym samym maksymalny okres odptatnego sktadowania towaréw w skiadzie
konsygnacyjnym jest okreslony w sposéb jednoznaczny. Wykonawca ma zatem mozliwos¢
oszacowania maksymalnych kosztéw, jakie bedzie musiat poniesc¢ z tytutu Swiadczenia przez
Zamawiajgcego ustugi sktadu konsygnacyjnego, co ma istotne znaczenie dla prawidtowej
kalkulacji ceny oferty.



Natomiast owu obowigzujgce w JSW S. A. nie zawierajg postanowien okreslajgcych
maksymalny okres, po kitdérego uptywie Zamawiajgcy na wniosek wykonawcy jest
zobowigzany do odebrania towaréw ze skladu konsygnacyjnego. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy moze przechowywaé towary wykonawcy w skitadzie konsygnacyjnym nawet
przez caly okres obowigzywania umowy, a wiec nawet przez 16 miesiecy (w przypadku
przedtuzenia jej obowigzywania na podstawie § 2 ust. 2 Wzoru Umowy), a wykonawca
bedzie zobowigzany przez caty ten okres uiszcza¢ z tego tytutu wynagrodzenie.

Rozwigzanie to jest tym bardziej niemozliwe do zaakceptowania, jesli wzig¢ pod
uwage, ze zgodnie z pkt 4.5 akapit pierwszy SIWZ oraz § 2 ust. 1 akapit pierwszy Wzoru
Umowy Zamawiajgcy moze nie wykona¢ umowy nawet w 50 %, a zgodnie z § 3 ust. 1 zdanie
drugie Wzoru Umowy, moze zamowic jednorazowo nawet wszystkie towary objete umowa.
W Swietle wszystkich przywotanych postanowien SIWZ i Wzoru Umowy mozliwa jest zatem
sytuacja, w ktérej JSW S. A. dokona jednorazowego zamoéwienia wszystkich towaréw
objetych umowa, nastepnie przez .okres kilkunastu miesiecy bedzie odptatnie przechowywac
je w sktadzie konsygnacyjnym, a ostatecznie odbierze jedynie 50 % towaréw dostarczonych
przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego konieczne jest
wprowadzenie w odniesieniu do dostaw realizowanych na rzecz JSW S. A. maksymalnego
terminu przechowywania towaréw w skfadzie konsygnacyjnym, analogicznie jak w przypadku
owu obowigzujgcych w KW S. A., tak aby warunki realizowania dostaw na rzecz obu tych
Zamawiajgcych byty jednolite.

W zakresie zarzutu oznaczonego nr 7 Odwotujacy podniost, ze Zamawiajgcy, w
zakresie okreslenia terminu wykonania zamowienia, poprzestat jedynie na wskazaniu okresu
obowigzywania umowy, czego w $wietle przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 4 oraz art. 29 ust. 1 pzp
nie sposéb uzna¢ za prawidtowe i wystarczajgce. Podnidst, ze zgodnie z pogladem
prezentowanym w orzecznictwie KlO, precyzyjne okreslenie terminu realizacji zaméwienia
stanowi jeden z elementow prawidtowego i zgodnego z wymaganiami okreslonymi w art. 29
ust. 1 Pzp opisania przedmiotu zamowienia, majgcy istotny wptyw na mozliwos¢ rzetelnej
kalkulacji ceny oferty. Podnidst. ze precyzyjne okreslenie terminu realizacji zaméwienia
stanowi niezbedny element prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia, ma charakter
kluczowy i determinuje mozliwos¢ rzetelnego sporzadzenia oferty i kalkulacji ceny oferty z
uwzglednieniem wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Powyzszego wymogu nie spetnia zdaniem Odwotujgcego wskazanie przez Zamawiajgcego
w niniejszym Postepowaniu wytgcznie okresu obowigzywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Nalezy podkresli¢, ze co do zasady, zgodnie z § 3 ust. 1 Wzoru Umowy, przedmiot
umowy ma by¢ realizowany i dostarczany Zamawiajgcemu partiami, na podstawie zamoéwien

czesciowych. Tymczasem ani w pkt 5.1., 5.3. SIWZ, ani w § 3 Wzoru Umowy Zamawiajacy
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nie okreslit, nawet w sposob przyblizony, terminu realizacji poszczegdlnych zamowien, co
mégt uczyni¢ chociazby poprzez wskazanie, ze termin ten nie bedzie krétszy niz x dni od
daty zlozenia zamowienia. Brak wskazania przynajmniej minimalnego terminu realizaciji
zamoOwien czesciowych de facto uniemozliwia wykonawcom stwierdzenie, czy biorgc pod
uwage cykl produkcyjny, mozliwosci zapewnienia materiatdbw niezbednych do wytworzenia
poszczegdblnych elementow przedmiotu zamowienia, mozliwosci zapewnienia transportu do
miejsc dostawy, itp. sg w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, a tym samym ztozy¢ oferte w Postepowaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést 0 jego oddalenie, podnoszgc w
szczegoblnosci zarzut niespetniania przez odwotujgcego wymogéw z art. 179 ust 1 ustawy
Pzp dotyczacego braku wykazania interesu w podnoszeniu ujetych w odwotaniu zarzutéw, a
w szczegoblnosci brak wykazania przez Odwotujgcego szkody jakg miatby poniesé w wyniku
takiego sformutowania przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ. Ponadto podnidst, ze nie
jest zobowigzany do wskazania zaréwno konkretnej wielkosci przedmiotu zaméwienia, jaka
nabedzie w wyniku tego postepowania, jak i terminu w jakim wystgpi do wykonawcéw o
dokonanie dostawy zamawianych produktéw, gdyz takie stanowiska uzasadnia przepis art.
456 kodeksu cywilnego.

SzczegoOtowe przedstawienie stanowiska Zamawiajgcego bedzie nastepowato przy
rozpatrywaniu danego zarzutu przez lzbe.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A., ul. Lompy 14, 40-950 Katowice, ktéry w
trakcie rozprawy popart stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego i wnidst

uwzglednienie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowan i przystepujacego, zaprezentowane na
pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie zostaje uwzglednione. Zarzut nieuwzgledniony zostaje przez lzbe
oddalony.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkow
ochrony prawnej na postanowienia specyfikacji. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. Sposob ustalenia opisu
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przedmiotu zamoOwienia przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w
postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. W odwotaniach od tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamowienia, co
na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu ztozenie
prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Zgodnie z art. 29 ust 2 Pzp wystarczajgce jest
tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z
odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry

potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdéwienia. Na tym etapie wystarczajgce

jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewlasciwym sformutowaniu

tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamoéwienia. Odwotujacy prowadzi

dziatalno$¢ gospodarcza zwigzang z przedmiotem zamdwienia i jest zainteresowany
uzyskaniem zaméwien w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode
w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu i tym samym
braku mozliwosci uzyskania zamdéwienia i zysku z nim zwigzanego. Tym samy wystarczajgca
jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany
uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie
postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa
znaczeniu (por. wyrok KIO 124/14).

Wobec powyzszego lzba nie uznata za zasadne stanowiska Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia w zakresie podnoszonych zarzutéw przestanki
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku takiej tresci postanowien SIWZ.

Nadto Izba stwierdza, ze przypadku odwotania dotyczacego postanowien SIWZ
obejmujgcych opis przedmiotu zamowienia, ocena zarzutu podniesionego w ramach $rodka
ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan co do jego nowej
tresci. To podmiot odwotujagcy formutujgc swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni
zados¢ jego interesom i jednoczesnie powoduje, ze ta nowa tres¢ wprowadzona do SIWZ
powoduje zgodnos¢ tresci postanowien SIWZ z przepisami ustawy Pzp.

Ponadto zauwazenia wymaga fakt, iz nie tylko prawem, ale i obowigzkiem
Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem jego obiektywnych,
uzasadnionych potrzeb. W sytuacji, gdy potrzeby Zamawiajgcego sg obiektywnie zasadne,
mozliwe jest postawienie wymagan, ktére zawezajg kragg potencjalnych wykonawcow lub
zakres realizacji przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie brak jest mozliwosci dowolnego
ksztattowania przez Zamawiajagcego opisu przedmiotu zamdwienia, uwzgledniajgcego jest
subiektywne preferencje, ktére mogg prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia
podstawowych zasad zamoOwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Oceny naruszenia konkurencji nalezy dokonywac¢ przez pryzmat

okolicznosci zaistniatych w danym postepowaniu, sytuacji Zamawiajgcego, faktycznego
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stopnia ograniczenia konkurencji, przyczyn wprowadzenia ograniczen, jak tez ich skutkdéw
dla wykonawcow uczestniczacych w rynku. Bez wzgledu na powyzsze opis przedmiotu
zamoOwienia musi by¢ dokonany w spos6b jednoznaczny, wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen i uwzglednia¢ wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Opis
przedmiotu zamowienia stanowi kluczowy element dokumentacji, ma wptyw na przebieg
catego postepowania, zatem nie moze on by¢ ogdlny, niedookreslony. Opis przedmiotu
zamoOwienia zawiera¢ ma doktadne i zrozumiate okreslenie co jest przedmiotem $wiadczenia,
uwzglednia¢ ma wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Mozliwe, a w przypadku umow zawieranych w trybie ustawy Pzp konieczne, jest
przewidzenie mozliwosci, ktére sanowaty bedg dopuszczalnos¢ dokonania zmiany wigzacej
strony umowy.

Izba odnoszgc sie do podnoszonej w zarzutach kwestii naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 353" kc dotyczacego swobody uméw pomiedzy stronami
stosunku zobowigzaniowego zaznacza, ze w odniesieniu do zamoéwien publicznych zasada
swobody umow i réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i
specyficznemu ograniczeniu. Uprzywilejowana pozycja zamawiajgcego sprawia, ze w
przypadku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie istnieje rownowaga stron
postepowania. Nierownos¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika wprost z
przepisow Pzp., ktére zastrzegajg okreslone uprawnienia dla zamawiajacego, m.in. w Swietle
Pzp. tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce musi by¢ podporzadkowana specyfikacji
istotnych warunkéw zmowienia wyznaczanych przez zamawiajgcego. To zamawiajgcemu
przyznano prawo do decydowania o istotnych postanowieniach umowy, ktéra zostanie
zawarta w drodze przetargu publicznego, co czym go niewatpliwie strong silniejszg. Zgodnie
z art 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego
uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
albo zasadom wspoétzycia spotecznego. W przypadku zamdwienia publicznego, to
zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae
negotii przygotowujgc wtasng SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy
nie zostaje w ten sposéb ograniczona — przed terminem zitozenia ofert moze on sktada¢
wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowienn umownych, ktére zamawiajgcy
zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku gdy
postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego typu stosunku umownego —
co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogdle nie przystgpi¢ (nie sktada¢ oferty w
postepowaniu) por. wyroki KIO 2149/13; KIO 161/14 oraz wyrok SO Sygn. akt: XXIII Ga
924/14.
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Ponadto zwrdcenia uwagi wymaga fakt iz Zamawiajgcy podnosit, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy przewidzaiat prawo opcji w wykonywaniu zaméwienia. Izba, z
analizy tresci SIWZ stwierdza, ze brak jest podstaw, aby uznaé, ze taka opcjonalnosé¢ w
zakresie prawnym istnieje. Zaktadanie opcji wykonania zamdwienia nalezy uznaé za
zasadne i stuszne, gdyz zmuszanie Zamawiajgcego do udzielenia zamoéwienia, na ktére nie
posiada srodkéw finansowych statoby w sprzecznosci z zasadami racjonalnej gospodarki
finansowej. Jednakze aby moéwi¢ o opcji w zaméwieniach publicznych to przedmiot
zamoOwienia winien by¢ okreslony jednoznacznie w catym zakresie w specyfikacji, oraz
projekcie umowy. Prawo opcji polega na wyodrebnieniu w ramach udzielanego zaméwienia
zakresu obligatoryjnego, tj. ilosci minimalnej (gwarantowanej) oraz zakresu fakultatywnego,
ktérego udzielenie jest zalezne od zamawiajgcego. Zamawiajgcy przewidujgc prawo opciji,
jest zobowigzany do okreslenia maksymalnego poziomu zaméwienia wskazujac, iz pewien
zakres tego zamoéwienia, z géry przewidziany i okreslony, bedzie przez niego realizowany
jedynie w okreslonych sytuacjach. Instytucja prawa opcji zaktada, ze zamawiajgcy
kazdorazowo okresla minimalny poziom zamowienia, ktory zostanie na pewno zrealizowany,
co pozwala wykonawcom na rzetelne skalkulowanie oferty, wskazujgc jednocze$nie
dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie
okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzystac.

W tym postepowaniu Zamawiajgcy nie tylko nie okreslit jednoznacznie poziomu
zamoOwienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany, ale w ogéle w pkt 4.5 zastrzegt
mozliwo$¢ niewykonania umowy w catosci, cyt. ,Zamawiajgcy jest uprawniony do
niewykonania umowy”. Dlatego tez brak jest podstaw do stwierdzenia iz przedmiotowe
zamoéwienie bedzie wykonane z zastrzezeniem opcji tj. mozliwoscig niezrealizowania
okreslonej czesci umowy.

Powyzsze ustalenia Izby co do kwestii braku interesu Odwotujgcego w podnoszeniu
zarzutow odwotania oraz prawa opcji w wykonaniu zaméwienia pozostajg aktualne dla
rozstrzygniecia nizej omoéwionych zarzutow, bez potrzeby ponownego petnego ich
powielania.

Odnoszac sie do zarzutu oznaczonego nr 2 dotyczgcego, ze Zamawiajgcy w tresci pkt
4.5 oraz pkt 15.1 SIWZ stwierdzit, ze w przypadku ,gdy kwota jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia bedzie nizsza od ceny oferty najkorzystniejszej,
Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z zastrzezeniem braku
wykonania umowy, tzn. Zamawiajgcy bedzie uprawniony do niewykonania umowy. Zdaniem
Odwotujgcego takie ustalenie w sposob razgcy narusza przepis art. 93 ust.1 pkt.4 Pzp.
Natomiast Zamawiajgcy stwierdzit na rozprawie iz po pierwsze Odwotujgcy w skutek takiego
postanowienia SIWZ nie moze ponies¢ szkody, a ponadto podat, ze ma prawo w sytuaciji

zastrzezenia sobie prawa niewykonania umowy, aby w takiej sytuacji wykonac¢ tylko umowe

12



do kwoty ktéra wskazat podczas otwarcia ofert. Nadto dodat, ze jego zdaniem naruszenie
przepisu art. 93 ust.1 pkt 4 nastgpitoby tylko wtedy, gdyby Zamawiajgcy zastrzegtby sobie
prawo uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, kiedy cena najkorzystniejszej oferty
bytaby nizsza od kwoty, kiérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.

Izba stwierdza, ze zgodnie z trescig przepisu art. 93 ust.1 pkt 4 Zamawiajacy jest
zobowigzany do uniewaznienia postepowania jezeli ,, cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.” Jest to przepis bezwzglednie obowigzujgcy i proba obchodzenia
tego przepisu zastrzezeniem o ewentualnym wykonaniu zawartej umowy tylko do kwoty
zaoferowanej na otwarciu ofert, jest jego razgcym naruszeniem. Dlatego tez lzba nakazata
dokonanie odpowiednich zmian w SIWZ poprzez wykreslenie tresci wskazanej w zgdaniu
Odwotujgcego. Wobec powyzszego przedmiotowy zarzut Izba uznata za zasadny.

W zakresie zarzutu ozn. numerem 3 dotyczgcym mozliwosci zmiany ilosci zamawianych
towarédw pomiedzy zadaniami Zamawiajgcy swojg argumentacje w tym zakresie odniost
prawie w catosci do kwestii ze Odwotujgcy nie ma interesu w kwestionowaniu tych
postanowien SIWZ. Ponadto stwierdzit, ze Odwotujacy nie wykazat, dlaczego uprawnienie
Zamawiajgcego do przenoszenia wielkosci realizacji poszczegdélnych zadan w ramach jednej
umowy utrudnia temu wykonawcy udziat w postepowaniu, albo w jaki sposdb miatby
przynies¢ mu szkode. Stwierdzit, ze niezaleznie od kwot uzyskanych w trakcie aukcji
wykonawca zawsze powinien oferowac takg cene, ktéra pokryje wszystkie jego koszty w
zakresie realizacji zaméwienia. Nadto dodat, ze wg jego interpretacji tresci postanowien
SIWZ, Zamawiajgcy bedzie miat prawo dokonac¢ przesuniecia ilosci zamawianych towaréw
pomiedzy zadaniami, ale tylko w sytuacji, gdy te zaméwienia beda wynikaty z jednej umowy.

Izba odnoszac sie do tego zarzutu stwierdza w oparciu 0 ww. ustalenia iz brak jest
podstaw do kwestionowania interesu Odwotujgcego w kwestionowaniu przedmiotowych
postanowien SIWZ. Ponadio stanowisko Zamawiajgcego iz bedzie moégt w ramach
zastrzezen umownych dokonywa¢ zakupéw w réznym zakresie w odniesieniu do r6znych
zadan lzba uznaje za naruszajgce nie tylko przepis art. 29 ust.1,,ale takze art. 7 ust.1
ustawy Pzp.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy dokonat podziatu catosci
zamoéwienia na 17 zadan(czesci), wsrdd kitdrych zadania objete zadaniem 5 — 9 sg takimi
samymi zadaniami, dotyczgcymi tego samego przedmiotu o takich samych parametrach i w
takiej samej ilosci. Fakt ten zdaniem Zamawiajgcego moze zwieksza¢ konkurencyjnos¢ gdyz
oferte moga ztozy¢ wykonawcy dysponujgcy mniejszym potencjatem wytwédrczym. Natomiast

Zamawiajgcy na rozprawie stwierdzit, ze jesli w ramach jednej umowy wykonawca zaoferuje
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w réznych zadaniach dotyczgcym tego samego przedmiotu rézne ceny, to Zamawiajacy
bedzie moégt w zadaniu tanszym naby¢ 100 % ilosci zamawianego produkiu, a w drugim
drozszym nie dokona¢ zadnego zakupu. Taka sama sytuacja moze mie¢ miejsce jesli ten
sam przedmiot zamowienia bedzie objety réznymi umowami, od wykonawcy oferujgcego
dostawe po nizszej cenie Zamawiajacy bedzie miat prawo zakupi¢ wiecej produktéw niz od
innego wykonawcy drozszego.

Zdaniem lzby zauwazenia wymaga, ze prawem i rolg wykonawcy w trakcie aukciji,
przy podziale zamoéwienia na czesci, jest mozliwos¢ oferowania dostawy produktéw w
réznych czesciach—-zadaniach, za r6zng cene. Wykonawca moze w jednej czesci
zamoOwienia zaoferowac¢ dostawe po cenie zapewniajgcej mu pokrycie kosztow i uzyskanie
satysfakcjonujgcego zysku, a w drugiej i kolejnej po cenie np. nizszej lub jeszcze
korzystniejszej, tak aby kompensujgc cene oferowanych dostaw uzyska¢ mozliwo$¢ dostawy
catosci towaru po cenie rynkowej. Zamawiajgcy dopuszczajgc stosowanie aukcji
elektronicznej musi zaakceptowac jej wynik. Nie moze dokonywac¢ rdéznicowania pomiedzy
wykonawcami czy zadaniami, ustalajgc ze tanszy produkt nabedzie w wiekszej wysokosci, a
drozszy w nizszej, badz nie nabedzie go wcale. Takie stanowisko zdaniem Izby jest
niedopuszczalne, Zamawiajgcy zmniejszajgcy w sposéb dowolny ilos¢ nabywanych towaréw
czy to w ramach umowy czy pomiedzy zadaniami nie moze réznicowaé — faworyzowac
wykonawcow w tym zakresie.

Dlatego tez powyzszy zarzut I1zba uznata za zasadny i dokonata jego uwzglednienia..

W zakresie zarzutu ozn. nr 5 dotyczacego braku ustalenia terminu przechowywania
towaréow dostarczonych do Zamawiajacego w sktadach konsygnacyjnych Zamawiajgcy
podat, ze przedstawiona przy wczesniejszych zarzutach argumentacja dotyczgca braku
interesu odwotujgcego pozostaje aktualng w odniesieniu do tego zarzutu. Nadto dodat, ze
Zamawiajgcy okreslit w ogélnych warunkach umowy w pkt 3.11 i 3.12, ze maksymalny termin
przechowywania towaréw na sktadach moze wynosi¢ 16 miesiecy, a tym samym
wykonawca, sktadajgc oferte, winien wzigé tg kwestie pod uwage, natomiast, jesli chodzi o
dostawy do KHW, to podaje, ze w zwigzku z tym, iz nie dysponuje on sktadem, towary bedg
dostarczane bezposrednio do magazynu i z chwilg przyjecia do magazynu przechodzg one
na wilasnos¢ Zamawiajgcego. W zwigzku z tym nie ma mozliwosci naliczenia przez
Zamawiajgcego optat za ich przechowywanie.

Izba biorgc pod uwage powyzsze, a takze fakt iz nie jest sporny okres
przechowywania towaréw na sktadzie w KW SA, uznaje stanowisko Zamawiajacego co do
mozliwosci okreslenia przez wykonawce przyblizonego terminu przechowywania towaréw w
sktadzie konsygnacyjnym, a tym samym i kosztéw z tym zwigzanych, za zasadne. Wobec
takiej sytuacji brak jest podstaw do uznania zasadnosci stanowiska Odwotujgcego, ze brak

podania tych terminéw uniemozliwia mu skalkulowanie kosztéw oferty. Niewatpliwym jest, ze
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kazdy profesjonalny wykonawca winien tak skalkulowaé koszty wykonania zamowienia, aby
uwzgledniat on réwniez ryzyka mogace wystgpi¢ w trakcie jego realizaciji.

Wobec powyzszego powyzszy zarzut nie podlega uwzglednieniu.

W zakresie kolejnego zarzutu oznaczonego nr 7 Odwotujacy podniést, ze w SIWZ
Zamawiajgcy nie okreslit nawet w sposéb przyblizony termindéw realizacji poszczegolnych
zamowien.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzutu podnidst, ze Odwotujgcy zapomina, iz
mozliwos¢ zaniechania okreslenia w umowie terminéw realizacji poszczegolnych zaméwien
czesciowych wynika wprost z tresci przepisu art. 456 K.c., a zaden przepis Pzp nie wytgcza
wspomnianego uprawnienia Zamawiajgcego. Jednoczesnie jego zdaniem Odwotujgcy nie
zauwaza, ze przywotany przepis naktadajgc na Zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia
mozliwosci wykonawcy oraz sposobu spetnienia swiadczenia, dlatego tez takie ustalenia
SIWZ w petni zabezpieczajg jego interesy i wystarczajgco chronig przed negatywnymi
konsekwencjami przywotanych przez Odwotujacego, rzekomych naduzyé Zamawiajgcego.
Ponadto na rozprawie dodat, ze nie jest zasadne okreslenie Scistego, jednolitego terminu na
dostawe okreslonej partii towaréw do Zamawiajacego dla wszystkich wykonawcéw, gdyz, ich
zdolnosci produkcyjne sg rézne. Ten fakt Zamawiajacy ustalit w trakcie korespondencii
mailowej z potencjalnymi wykonawcami i tak np. jeden z wykonawcow moze wykonac taka
samg dostawe w terminie nr 7 dni, innemu potrzebny jest termin duzo diuzszy np. miesiac.
Dlatego tez brak podania jednolitego terminu umozliwia Zamawiajgcemu dopasowywanie
terminu dostawy od mozliwosci technicznych i produkcyjnych danego wykonawcy. Przeciwko
temu ostatniemu stanowisku oponowat na rozprawie Odwotujgcy twierdzac, ze w takiej
sytuacji Zamawiajgcy bedzie mogt arbitralnie ustalaé terminy dostaw dla kazdego z
wykonawcow, co moze spowodowac faworyzowanie jednych wykonawcéw, a innym bedzie
ustalat nierealne terminy i bedzie naliczat kary za nieterminowe wykonanie zamdéwienia.

Izba odnoszgc sie do stanowisk stron i przystepujgcego w zakresie tego zarzutu na
wstepie stwierdza, ze Zamawiajacy w sposéb niezasadny dokonuje zonglowania przepisami
ustawy Pzp i kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy powotuje sie na prawo opcjonalnego
wykonania zamowienia. W tym zakresie, co Izba stwierdzita powyzej, ze przy tak opisanym
sposobie ustalania wielkosci realizacji zamowienia trudno jest potwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
zastosowat w tym postepowania zasady opcji, gdyz nie ustalit jakgkolwiek gwarantowane;j
ilosci produktow, ktére w ramach zamdwienia nabedzie od jednego czy kilku wykonawcow.
W orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
22/07) oraz KIO z 23 lipca 2010 r. (sygn. Akt: KIO/UZP 1447/10 ) Izba wskazata, ze
niedopuszczalng praktykg jest okreslenie przez zamawiajgcego jedynie gérnej granicy
swojego zobowigzania, wynikajgcej z opisu przedmiotu zamowienia, bez wskazania

wielkosci gwarantowanej, minimalnej.
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Odnoszac sie do mozliwosci stosowania w zamdwieniach przepisu art. 456 kodeksu
cywilnego, zauwazyc¢ nalezy, ze mozliwos¢ stosowania przepiséw kodeksu cywilnego wynika
miedzy innymi z przepisu art. 14 Pzp ktdéry stanowi, iz do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Wzajemna relacja pomiedzy obiema ustawami polega na tym, ze Kodeks cywilny
zawiera regulacje ogé6lne, w stosunku do ktérych przepisy Pzp stanowig lex specialis.

Dlatego tez tylko w zakresie odrebnie nieurequlowanym w przepisach prawa zamowien

publicznych do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow nalezy
stosowa¢ przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 456 kc Jezeli strony
zastrzegly w umowie, ze spetnienie Swiadczenia nastepowac bedzie czeSciami w ciggu
okreslonego czasu, ale nie ustality wielkosci poszczegdlnych $wiadczen cze$ciowych albo
terminéw, w ktdrych ma nastgpi¢ spetnienie kazdego z tych $wiadczen, wierzyciel moze
przez o$wiadczenie, ztozone dfuznikowi w czasie wiasciwym, ustalic zarowno wielko$c¢
poszczegdlnych $wiadczen cze$ciowych, jak i termin spetnienia kazdego z nich, jednakze
powinien uwzgledni¢ mozliwosci dtuznika oraz sposob spetnienia $wiadczenia.

Tym samym istotng jest kwestia, czy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego Zamawiajgcy moze nie okresli¢ termindw realizacji poszczegdlnych zamoéwien
czesciowych. W tym zakresie wskazac nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 29 ust.1 Pzp
Zamawiajgcy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposob pozwalajgcy
wykonawcom uzyska¢ pewnosé co do poszczegolnych elementow zamdéwienia, oczekiwan
zamawiajgcego oraz obowigzkéw cigzacych na wykonawcy, ktéry bedzie zaméwienie
realizowat. Termin rozpoczecia swiadczenia ustug nalezy uznac¢ za element istotny, ktérego
znajomos¢ jest dla wykonawcdéw niezbedna, po pierwsze do tego, aby w wyniku oceny
wilasnych mozliwosci technicznych i organizacyjnych podjgé decyzje o ubieganiu sie o
udzielenie zamowienia, po drugie - zagwarantowac¢ nalezyte przygotowanie sie do
rozpoczecia swiadczenia po podpisaniu umowy. Ponadto z tresci przepisu art. 36 ust.1 pkt 4
wynika, ze w SIWZ musi obligatoryjnie znalez¢ sie okreslenie terminu bgdz sposobu jego
okreslania. Niewatpliwym jest, ze w przypadku podziatu zamowienia na czesci — zadania, to
sposob okreslania terminu winien dotyczy¢ takze czesci zamowienia, gdyz cze$¢ moze byé
przedmiotem odrebnej umowy wykonawcy z Zamawiajagcym. W tym zakresie zasadnym jest
przywotanie orzeczenia KIO gdzie Izba staneta na stanowisku, ze termin rozpoczecia
Swiadczenia powinien by¢ tak wyznaczony, aby dawat mozliwos¢ wywigzania sie ze
zobowigzania kazdemu podmiotowi biorgcemu udziat w postepowaniu - wyrok z 12 lipca
2010 r. KIO/UZP 1246/10. Wynika to z faktu, ze wykonawca podejmujgc decyzje o wzieciu
udziatu w postepowaniu musi skalkulowa¢ czy przewidziany przez Zamawiajgcego termin

pozwoli mu na przygotowanie sie do swiadczenia ustug.
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Dlatego tez w przedmiotowym postepowaniu powotywanie sie na przepis art. 456 kc
przy naruszeniu przepisu art. 29 ust 1 i 36 ust.1 pkt 4 jest niezasadne. Przepisy ustawy Pzp
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego majg pierwszenstwo przed przepisami
kodeksu cywilnego, a te mogg by¢ stosowane tylko wtedy gdy danej kwestii ustawa Pzp nie
reguluje.

Brak wskazania terminu realizacji zaméwienia oraz stwierdzenie Zamawiajgcego iz
bedzie on dostosowywat terminy dostaw dla poszczegdlnych wykonawcéw, w zaleznosci od
ich mozliwosci produkcyjnych i technologicznych jest naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7ust.1 Pzp).

Dlatego tez Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ w tym
zakresie i okreslenia minimalnego — realnego terminu dostawy, takiego samego dla kazdego
z wykonawcow. Izba nie nakazata ustalenia zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego minimalnego
terminu na poziomie 14 dni od daty zlozenia zamdwienia przez Zamawiajgcego, gdyz
uznata, ze Zamawiajgcy ma prawo w sposob ptynny regulowaé dostawy produktow i termin
dostawy moze by¢ uzalezniany od wielkosci zamawianej partii towaréw. Dlatego tez lzba

uwzglednita przedmiotowy zarzut w czesci.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia wskazujgce na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, Izba
postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191
ust.2i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ..........ccoceeiiinnnn.
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