Sygn. akt KIO/UZP 1717/09

WYROK
Z dnia 19 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Luiza Ltamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Wielobran zowe ,Wanda-Lech” Sp. z o.0., ul.
Niedurnego 13, 41-710 Ruda Slaska od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kompani ¢
Weglow g S.A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice protestu z dnia 30 pazdziernika
2010r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,Wanda-Lech” Sp. z
0.0., ul. Niedurnego 13, 41-710 Ruda Slaska

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,Wanda-
Lech” Sp. z 0.0., ul. Niedurnego 13, 41-710 Ruda Slaska,



2)

3)

4)

dokona¢ wpflaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: XxX) przez XXX na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa
Wielobran zowego ,Wanda-Lech” Sp. z o.0., ul. Niedurnego 13, 4 1-710
Ruda Slaska.

Uzasadnienie

Przedmiotem odwotania z dnia 12 listopada 2009 r. (uprzednio protestu z dnia 30

pazdziernika 2009 r.) od rozstrzygniecia protestu z dnia 3 listopada 2009 r. wniesionego

przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Wanda-Lech” sp. z 0.0. z Rudy Slaskiej w

postepowaniu o udzielenie na ,Dostawa bonow zywieniowych (kuponéw profilaktycznych) na

realizacje positkéw profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych bonéw w punktach

(placéwkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikéw Kompanii Weglowej S.A.

Oddziat KWK Bielszowice oraz Oddziat KWK Pokoj w okresie 12 miesiecy" sg nastepujace

postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia:

1. postanowienia przewidziane w: punkcie Ill. podpunkt 1) specyfikacji, we wszystkich

punktach ,Szczegétowego zakresu przedmiotu zamoéwienia" stanowigcego zatacznik nr 1

do specyfikacji (punkty od 1 do 11), w punkcie 1) formularza ofertowego stanowigcego

zalgcznik nr 2 do specyfikacji, w § 2 ust. 1, 2 i 4 istotnych postanowien umowy

stanowigcych zalgcznik nr 4 do siwz, ktérym to postanowieniom zarzucono, ze:

1)

2)

naruszajg przepisy art. 2 pkt. 2 i 13 Prawa zamowien publicznych, poniewaz okreslajg

przedmiot zamdwienia, ktéry nie jest dostawg ustugg ani robotami budowlanymi w

rozumieniu Prawa zamowien publicznych, a co za tym idzie, przewidujg udzielenie

zamdwienia publicznego, ktérego przedmiot nie moze by¢ w rzeczywistosci

przedmiotem zaméwienia publicznego;

naruszajg przepis art. 29 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, poniewaz nie opisujg w

sposob jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu zaméwienia;



3)

4)

naruszajg przepis art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, poniewaz opis
przedmiotu zamowienia nie daje mozliwosci obiektywnego poréwnania oferowanych
przez wykonawcow towar6w, a co za tym idzie, wylgcza catkowicie roéwng
konkurencje pomiedzy wykonawcami,

naruszajg przepisy art. 2 pkt 2 i 13 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt. 7 Prawa zamodwien
publicznych, poniewaz przewidujg udzielenie zamdwienia skutkujgcego naruszeniem
art. 232 Kodeksu pracy, a co za tym idzie, skutkujgcego réwniez koniecznoscig
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, poniewaz umowa naruszajgca

bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa pracy bedzie niewazna,

postanowienia przewidziane w: punkcie XXI podpunkt 1 Kryterium: CENA-C, w

punkcie 1) formularza ofertowego stanowigcego zalgcznik nr 2 do specyfikacji, w 8 3 ust.

1, 3, 5 -15 istotnych postanowien umowy stanowigcych zalgcznik nr 4 do specyfikaciji,

ktérym to postanowieniom zarzucono, ze:

1)

2)

3)

naruszajg przepis art. 2 pkt. 1) Prawa zamowien publicznych, poniewaz przewidujg
pojecie ceny, ktére nie miesci sie w rozumieniu pojecia ceny okreslonego w
przepisach Prawa zamowien publicznych;

naruszajg przepis art. 91 ust. 2 Prawa zaméwieh publicznych, poniewaz w ogoéle nie
przewidujg oceny ofert wedlug kryterium ceny w rozumieniu przepisow Prawa
zamowien publicznych;

naruszajg przepisy art. 2 pkt. 5) i art. 91 ust. 1 i 2 Prawa zamoOwien publicznych,
poniewaz przewidujg niedopuszczalnie niskie znaczenie kryterium cenowego w
bilansie wszystkich kryteriow oceny ofert, co w praktyce wyklucza wybér oferty

najkorzystniejszej dla zamawiajgcego;

postanowienia przewidziane w podpunkcie 1 b) punktu X oraz w podpunkcie 2 punktu

XII specyfikacji, ktérym to postanowieniom zarzucono, ze:

1)

2)

naruszajg przepis art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp, poniewaz sie¢ punktow handlowych
(gastronomicznych) nie miesci sie w pojeciu potencjatu technicznego, o jakim mowa
w przepisie art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp, a co za tym idzie, wadliwe postanowienia
specyfikacji przewidujg warunek udzialu wykonawcéw w postepowaniu nieokreslony
w przepisach art. 22 Pzp, czyli w ogdle niedopuszczalny na gruncie Prawa zamowien
publicznych;

naruszajg przepisy art. 25 Pzp oraz wydanego na mocy przepisu art. 25 ust. 2 Pzp
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te



dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z pézn. zm.) (zwanego dalej
w skrécie ,rozporzadzeniem wykonawczym w sprawie dokumentéw"), poniewaz w
drodze wadliwych postanowien specyfikacji zamawiajacy zada od wykonawcow
dokumentu w postaci ,szczeg6towego wykazu punktow (placowek) handlowych i
gastronomicznych”, a co za tym idzie, zamawiajgcy zgda dokumentu nie
przewidzianego w zamknietym katalogu dokumentow, ktérych zamawiajgcy moze

zgdac od wykonawcow;

4. postanowienia przewidziane w podpunkcie 1 b) punktu X specyfikacji, ktérym to
postanowieniom zarzucono, ze naruszajg przepisy art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 29 Pzp,
poniewaz w niejednoznaczny sposéb opisujg warunki udzialu wykonawcow w
postepowaniu, to jest w zaden sposéb nie definiujg, co zamawiajgcy rozumie pod
pojeciem ,dysponowania" siecig punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych, a
tym samym naruszajg zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
oraz bezstronnosci i obiektywizmu, jak réwniez naruszajg zasade jednoznacznosci w

zakresie opisu przedmiotu zamowienia;

5. postanowienia przewidziane w punkcie XVIII specyfikacji i w 83 ust. 11 zalgcznika nr 4
do specyfikacji, ktérym to postanowieniom zarzucono, ze naruszajg przepisy art. 7 ust. 1 i
2 Pzp, poniewaz wprowadzajg bezzasadnie dtugi termin ptatnosci, a tym samym
naruszajg zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz

bezstronnosci i obiektywizmu;

Wskazujac na powyzsze zarzuty, wykonawca wniost o:

1. nakazanie zamawiajgcemu Kampanii Weglowej S.A. z siedzibg w Katowicach, aby uchylit
lub zmienit treS¢ zaskarzonych postanowien specyfikacji, tak aby stata sie ona zgodna
przepisami Prawa zamowieh publicznych, wzglednie o nakazanie zamawiajacemu, aby

uniewaznit postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Ogtoszenie o zamOwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym  Wspdlnot
Europejskich pod numerem 2009/S 201-289801 w dniu 17 pazdziernika 2009 r. Specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia: udostepniona przez zamawiajgcego na stronie internetowej
www.kwsa.pl .

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w zaskarzonych postanowieniach specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia poprzez
wskazanie, ze jego przedmiotem jest dostawa bonoéw zywieniowych (kupondéw

profilaktycznych) na realizacje positkobw profilaktycznych oraz zapewnienie realizacji tych



bonéw w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych. Takie okreslenie
przedmiotu zamowienia publicznego w ocenie odwolujagcego nie pozwala na przyjecie, ze
przedmiotem zamoOwienia jest dostawa, ustuga lub roboty budowlane w rozumieniu
przepisow Prawa zamoéwien publicznych. Rzecz w tym, ze w istocie zamawiajacy oczekuje
od wykonawcow, ze dostarczg oni nie konkretny i nalezycie opisany towar, lecz jedynie
pewien rodzaj dokumentu, na podstawie ktorego dopiero bedzie mozliwe otrzymanie blizej
nieokreslonego towaru. Tymczasem dostawa w rozumieniu przepisow Prawa zamoéwien
publicznych polega na dostarczeniu konkretnych towaréw, a nie jedynie jakichs
dokumentéw, ktére dopiero bedg podstawag do otrzymania towaru, ktérego tak naprawde w
chwili udzielania zamowienia nie znamy. Przedmiotem dostawy zatem nie moga by¢ zadne
bony zywieniowe, lecz jedynie positki profilaktyczne dla pracownikow. W dalszej
konsekwencji nalezy zwroci¢é uwage, ze zastosowanie w realizacji zamoéwienia bonow
zywieniowych, przy spetnieniu pewnych warunkéw, moze mie¢ miejsce, ale tylko jako forma
realizacji dostawy, a nie jej przedmiot. Tymczasem zamawiajgcy opisat przedmiot
zamdwienia w taki sposOb, ze w istocie przedmiotem zamowienia uczynit nie dostawe
positkéw profilaktycznych dla pracownikéw, lecz dostawe pewnego rodzaju dokumentow
nazwanych bonami zywieniowymi, ktére same w sobie nie mogg by¢ uznane za towar w
rozumieniu przepisébw o zamowieniach publicznych. Nawet, jesli uznaé, ze zamawiajacy
okreslit przedmiot zaméwienia w taki sposob, ze mozemy go, co do zasady uzna¢ za
dostawe w rozumieniu przepiséw Prawa zamoOwien publicznych, to i tak opis przedmiotu
zamoOwienia narusza przepis art. 29 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, poniewaz jest
niewatpliwie niejednoznaczny i niepetny. Wyzej wykazano juz, ze przedmiotem zamowienia
w tym wypadku moga by¢ jedynie towary w postaci positkow profilaktycznych dla
pracownikéw, a nie same bony zywieniowe, mogace stanowi¢ jedynie pewien Sposob
wykonania dostawy. Jesli jednak przedmiotem zamoOwienia sg positki profilaktyczne, to
zamawiajacy powinien w sposéb jednoznaczny i pelny opisac, jakie positki zamawia.
Tymczasem postanowienia specyfikacji w ogole nie zawierajg w tym zakresie zadnych
wymogow, co do rodzaju positkdw, sktadnikow zywnosciowych, jakosci tych sktadnikow itd.
Oznacza to w rezultacie, ze zamawiajgcy w ogole nie wie, jakie positki otrzyma w wyniku
realizacji zamdwienia. Innymi stowy, w swietle postanowiehn specyfikacji dopuszczalna jest
sytuacja, w ktorej wykonawcy zlozg oferty na realizacje zamoéwienia na dostawe positkow,
tyle tylko, ze w ogéle nie wiadomo, jakie te positki majg byé. Zarzut niejednoznacznosci i
niepetnosci opisu przedmiotu zamdwienia w tych okolicznosciach jest w petni zasadny. Dalgj
wykonawca zwraca uwage, ze brak petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia
skutkuje takze niemozliwoscig obiektywnej oceny i poréwnania ofert. Przeciez zamawiajgcy
nie bedzie wiedzial, jakie positki oferujg poszczegélni wykonawcy, a co za tym idzie, nie

bedzie mogt w tym zakresie oceni¢, czy oferta spetnia wymagania, co do przedmiotu



zamdwienia, ani nie bedzie mégt poréwnaé sktadanych ofert. Dos¢ oczywistym jest, ze taki
opis przedmiotu zamowienia nie tylko utrudnia, lecz wrecz wyklucza uczciwg konkurencji
miedzy wykonawcami. Podkresla réwniez, ze celem udzielenia zamodwienia jest w tym
wypadku wywigzanie sie przez zamawiajacego z obowigzkéw, jakie naklada na niego - jako
na pracodawce - przepis art. 232 Kodeksu pracy. Niemniej opis przedmiotu zamowienia,
przewidujacy jedynie opis wymagan, co do dostarczanych bondéw zywieniowych, nie daje
zadnych mozliwosci wywigzania sie przez zamawiajgcego z obowigzkow przewidzianych
przepisem art. 232 Kodeksu pracy. Wydanie pracownikowi bonu zywieniowego nie jest
przeciez tym samym, co zapewnienie mu positku profilaktycznego. Nie wiadomo zupetnie, na
jakie produkty zywnosciowe bon zostanie wymieniony, a co za tym idzie, prowadzi to do
sytuacji, w ktérej bon moze by¢é wymieniony takze na produkty zywnosciowe w ogole
niebedace positkami profilaktycznymi. W rezultacie umowa o udzielenie zamowienia bedzie
prowadzita do naruszenia przepiséw prawa pracy, jako taka bedzie oczywiscie bezwzglednie
niewazna, a przeciez postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktére jest

obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, nalezy uniewaznic.

Odnoszac sie do kwestii ceny wykonawca stwierdzit, iz przewidziane w specyfikacji
pojecie ceny w ogéle nie miesci sie w pojeciu ceny okreslonym w przepisach Prawa
zamodwieh publicznych. Cena musi by¢ rozumiana jako swiadczenie pieniezne za konkretne
towary. Tymczasem w zaskarzonych postanowieniach specyfikacji przewidziano cene
wytgcznie jako warto$¢ nominalng bonow zywieniowych, ktére, jak juz wyzej wykazano, w
ogble nie mogq by¢ uznane za przedmiot zamoOwienia publicznego. Najpowazniejszym
zarzutem jest jednak to, ze tak naprawde w specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia w
ogole nie przewidziano ceny jako kryterium oceny ofert. Szczegdlnego podkreslenia - w
ocenie wykonawcy - wymaga fakt, ze zamawiajacy ma petng Swiadomosc
niedopuszczalnosci oferowania dostaw bonow zywieniowych po ,cenie" odbiegajacej w
jakikolwiek spos6b od wartosci nominalnej takich bondéw. Zamawiajgcy potwierdzit to
jednoznacznie wprowadzajac do tresci postanowien punktu XXI podpunkt 1 specyfikacji
zapisOw, zgodnie, z ktorym znana jest zamawiajgcemu opinia Urzedu Zamowien
Publicznych wykluczajgca oferowanie bondw ponizej lub powyzej ich wartosci nominalnej -
jako stanowigce utrudnienie dostepu do rynku, czyli czyn nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy sam, zatem tak skonstruowat kryterium ,ceny" wykluczajgce mozliwosc
skladania ofert zawierajgcych ,ceny" réznigce sie od siebie. Prowadzi to do takiego efektu,
ze kazdy wykonawca musi ztozy¢ oferte z dokladnie takg samg ,ceng", poniewaz w
przecivnym wypadku jego oferta bedzie odrzucona jako stanowigca czyn nieuczciwej
konkurencji. Niemniej taki mechanizm w sposéb wyrazny potwierdza zarzut, ze zamawiajgcy

w ogole nie przewidziat w specyfikacji kryterium ceny w takim rozumieniu, w jakim przepisy



Prawa zaméwien publicznych nakazujg rozumiec cene. Postanowienia specyfikacji, zatem w
ogole nie zawierajg wsrod kryteribw oceny ofert kryterium ceny, a co za tym idzie, naruszajg
w sposob razacy przepis art. 91 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, przy czym naruszenie
to nie moze byC usuniete przez zamawiajacego w drodze modyfikacji specyfikacji, lecz
prowadzi do koniecznosci uniewaznienia postepowania. Zasadnos¢ zarzutu zdaniem
wykonawcy, zgodnie, z ktérym w specyfikacji w ogoéle nie przewidziano kryterium ceny,
obrazuje przykfad sytuacji majacej miejsce, gdyby jednak wykonawcy zdecydowali sie
ztozy¢ oferty, w ktérych - ,ceny" za bony bytyby rézne od ich ceny nominalnej. W takiej
sytuacji pozornie mielibySmy do czynienia z ofertami o roznych ,cenach”. Niemniej w
dalszym ciggu nie znamy ani asortymentu towarow, ktére mozna naby¢ za oferowane bony,
ani faktycznych cen jednostkowych tych towarow. Przetarg moze s$miatlo wygrac
wykonawca, ktory oferuje bony po ,cenie" stanowigcej Np. 1/10 ich wartosci nominalnej, ale,
u ktérego placéwki handlowe (gastronomiczne) wymieniajg bony na towary, ktérych ceny
jednostkowe sg dziesieciokrotnie wyzsze niz u innych wykonawcéw. Oczywistym jest dla
kazdego, ze taka sytuacja pozwala wygrac¢ przetarg wykonawcy, ktéry tak naprawde wykona
zamdbwienie za takg cene, jakg sam podyktuje po zawarciu umowy. Stanowi to
jednoznaczny dowod na fakt, ze w specyfikacji w ogdle nie przewidziano kryterium ceny,

lecz konstrukcje, ktora jedynie pozoruje zastosowanie takiego kryterium.

Zamawiajacy wprowadzit szczegétowe wymagania w zakresie oceny spetniania przez
wykonawcOw warunku udzialu w postepowaniu, polegajgcego na posiadaniu niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz na dysponowaniu potencjatem technicznym i osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia. Wedtug wykonawcy o zamowienie ubiega¢ sie moze tylko taki
wykonawca, ktory ,dysponuje” okreslong siecig punktéw handlowych i gastronomicznych.
Dysponowanie siecig punktow handlowych i gastronomicznych w kontekscie brzmienia
przepisu art. 22 ust. 1 pakt. 2 PZPN moze by¢ uznane jedynie za dokonang przez
zamawiajgcego konkretyzacje warunku udzialu w postepowaniu polegajgcego na
dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznym. Niemniej nalezy zwréci¢ uwage, ze
zgodnie z trescig przepiséw art. 25 ust. 1 i 2 PZPN zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcOw  wylgcznie  dokumentow  okreslonych  wyraznie w  rozporzadzeniu
wykonawczym wydanym na podstawie przepisu art. 25 ust. 2 PZPN. Tymczasem w tym
rozporzadzeniu wykonawczym na potrzeby potwierdzenia spetlniania  warunku
dysponowania potencjalem technicznym przewidziano wylacznie dokument w postaci
wykazu niezbednych do wykonania zamowienia narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponuje lub
bedzie dysponowat wykonawca. Punkty handlowe i gastronomiczne nie sg jednak
narzedziami ani urzgdzeniami technicznymi. Z tego wzgledu nalezy uznac, ze zamawiajacy

nie moze zada¢ od wykonawcoéw dokumentu w postaci wykazu punktow handlowych i



gastronomicznych, a nadto, ze warunek posiadania sieci takich punktéw w ogole jest
niedopuszczalny. W dalszej konsekwencji niedopuszczalne jest takze stosowanie kryterium
oceny ofert odnoszace sie do ilosci posiadanych przez wykonawce punktéw handlowych i

gastronomicznych.

W punkcie XVIII specyfikacji i w 83 ust. 11 zatgcznika nr 4 do specyfikacji zamawiajacy
zazadat, aby wykonawcy zgodzili sie na 60-dniowy termin ptatnosci ceny naleznej za
realizacje zamowienia. Warto zwrdci¢ uwage, ze postanowienia tego rodzaju sg niezgodne z
ustawg o terminach zaptaty w transakcjach handlowych i z mocy samego prawa skutkujg
powstaniem naleznosci odsetkowych za okres po uptywie 30 dni od dnia realizacji
zamdwienia. Niemniej zasadniczym zarzutem jest w tym wypadku naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art.7 ust. 1 PZPN, poniewaz zgdanie tak diugiego terminu ptatnosci
narusza zasade uczciwej konkurencji poprzez faktyczne wyeliminowanie z mozliwosci
ubiegania sie 0 zamdwienie wykonawcow, ktérzy nie dysponujg bardzo duzym wolnym
kapitatem, ptynnoscig finansowg i zdolnoscig kredytowg. Zamawiajagcy w istocie zmusza
wykonawcow, aby udzielili mu dlugiego kredytu, a przeciez na to sta¢ bedzie tylko waska
grupe wykonawcéw. Pozostali wykonawcy, cho¢ z powodzeniem mogliby realizowac
zamdwienie, nie bedg mogli sie o nie ubiegac tylko, dlatego, ze nie dysponujg tak duzym
potencjatem kapitalowym, ktéry pozwala na kredytowanie zamawiajgcego az przez 60 dni.
Przy tym istotne jest, ze po stronie zamawiajgcego nie wystepujg zadne przyczyny
faktyczne, ktore mogtyby stanowi¢ uzasadnienie dla takiego ograniczenia konkurenciji.

Odwolujgcy posiada oczywisty interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, ktory to interes zostat przez zamawiajacego naruszony poprzez wadliwe
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wyzej opisane i wyjasnione
wady postanowien specyfikacji naruszajg bezwzglednie obowigzujace przepisy Prawa
zamoOwien publicznych, a co za tym idzie, procedura udzielenia zamdwienia uniemozliwia
odwotujgcemu ubieganie sie 0 zamdwienie w sposéb zgodny z prawem oraz gwarantujacy

mu zachowanie uczciwej konkurencji w ubieganiu sie 0 zamoéwienie.

Zamawiajacy oddalajac protest w zakresie wskazanych powyzej zarzutow wskazat, co
nastepuje:

1. W ww. postepowaniu zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia jako Dostawa bonow
zywieniowych (kuponow profilaktycznych) na realizacje positkéw profilaktycznych (...).
Przedmiotowe bony nie sg towarem tylko znakiem legitymacyjnym, na podstawie,
ktérego otrzymuje sie odpowiednie towary lub ustugi, dlatego przedmiot zamdwienia
miesci sie w zakresie pojecia dostawa. Dostawa za$ - to, zgodnie z art. 2 ust. 2 Ustawy

Prawo zamowien publicznych, nabywanie rzeczy, praw oraz innych doébr, w



szczegoblnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz
leasingu. Z kolei zamoOwienia publiczne to wedtug art. 2 ust. 13 Ustawy Pzp umowy
odptatne zawierane pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktdrych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Zakup bonéw zywieniowych przez Zamawiajgcego
stanowi zaméwienie na dostawe w rozumieniu prawa zamowien publicznych i udzielenie
tego zamowienia powinno by¢ dokonane z zastosowaniem procedur zawartych w jej
przepisach (vide: opinia Urzedu Zamowien Publicznych zamieszczona na stronie
internetowej www.uzp.gov.pl/zagadnienia merytoryczne/prawo-polskie/opinie-prawne/).
Zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia do przedmiotowego postepowania w
SzczegoOtowym zakresie przedmiotu zaméwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ
zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dokfadnych i zrozumiatych okreslen, w sposéb, ktory nie utrudnia zasad uczciwej
konkurencji. Protestujacy nie wykazat naruszenia ww. przepisu, stwierdzit jedynie, iz opis
przedmiotu zamowienia nie daje mozliwosci poréwnania oferowanych przez
wykonawcéw towaréw", co nie znajduje uzasadnienia dla przedmiotu postepowania jakim
jest ,dostawa bondéw Zzywieniowych". Ponadto realizacja cigzacego na Pracodawcy
obowigzku wynikajacego z brzmienia art. 232 Kodeksu Pracy w niniejszym postepowaniu
jest zgodna z przepisami wykonawczymi tj. Rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 28
maja 1996 r. w sprawie profilaktycznych positkdw i napojow (Dz. U. Nr 60, poz. 279).
Specyfika pracy gorniczej oraz wzgledy higieniczno-sanitarne wykluczajg mozliwosé
dostarczenia positkéw profilaktycznych na stanowisko pracy podczas pracy, dlatego
pracodawca w mysl 8§ 2 ust. 2 przywotanego Rozporzgdzenia moze zapewnic
przyrzadzenie positkow przez pracownikébw we wilasnym zakresie z otrzymanych
produktéow. A temu wiasnie stluzy ogloszenie przedmiotowego postepowania.
Rownoczesnie Zamawiajacy wskazuje, iz wyrokiem KIO z dnia 13 maja 2009 r. (Sygn.
akt KIO/UZP/562/09) zostat oddalony tozsamy zarzut Wykonawcy z nastepujgcym
uzasadnieniem: ,,.... sklad orzekajgcy Izby stwierdza, ze przedmiotem zamodwienia jest
dostawa bondéw zywieniowych. Przedmiot ten funkcjonuje w wielu postepowaniach. "....
Przedmiotowe bony nie sg towarem tylko znakiem legitymacyjnym, na ktérego podstawie
posiadacz otrzymuje odpowiednie towary, dlatego przedmiot zamdwienia miesci sie w
pojeciu dostawa, zgodnie z art.2pkt 2 Pzp. " i dalej: ,.... przedmiotem zamodwienia sg bony
i niesiona w nich warto$¢ nabywcza, za ktorg posiadacze bedg mogli nabywac artykuty
potrzebne do przyrzgdzania positkbw we wlasnym zakresie. Dlatego przedmiot
zamoOwienia zostal wlasciwie okres$lony przez Zamawiajgcego. Wszyscy Wykonawcy
mogg sporzgdzi¢, na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia i calej specyfikacii
wlasciwe oferty, ktére Zamawiajgcy bedzie mogt obiektywnie poréwnac i oceni¢ na

zasadach catkowicie rownej konkurenciji miedzy Wykonawcami"



2. Zgodnie z opinig zamieszczong na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych
(vide: jw.) - zgodnie z trescig art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2002 r. Nr 126, poz. 1071) emitowanie oraz realizacja znakow
legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi, oferowanych ponizej ich
wartosci nominalnej oraz emitowanie oraz realizacja znakéw legitymacyjnych
podlegajacych wymianie na towary lub ustugi o cenie przewyzszajgcej wartosc¢
nominalng znaku jest utrudnieniem dostepu do rynku malym przedsiebiorcom, w
rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dziatalnosci gospodarczej,
stanowigcym czyn nieuczciwej konkurencji. Tres¢ art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie wylgcza stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych przy zakupie bonow. Ustawodawca w art. 2 pkt 5 Ustawy Pzp wskazat na
dwa sposoby oceny ofert: pierwszy odnosi sie do wyboru oferty z najnizszg ceng, drugi
do wyboru oferty, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego. Przepis art. 15 ust. 4 pkt 1i 2
Ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ogranicza mozliwos¢ sposobu wyboru
najkorzystniejszej oferty. W wypadku zastosowania w postepowaniu o0 udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawe bondéw wytacznie kryterium ceny przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, Zamawiajacy musiatby liczy¢ sie z koniecznoscig uniewaznienia
postepowania, z uwagi na wplyniecie identycznych pod wzgledem cenowym ofert.
Zadanie w tym wypadku przez Zamawiajgcego, na podstawie art. 91 ust. 5 ustawy,
zlozenia ofert dodatkowych byloby bezprzedmiotowe, skoro wykonawcy nie mogg
przedstawi¢ innej ceny ofertowej. Postepowanie takie musiatoby zosta¢ uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Biorgc powyzsze
pod uwage, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe bonoéw
nie jest wiasciwe zastosowanie kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert. Ze
wzgledu na koniecznos¢ wyboru jednej oferty Zamawiajgcy organizujgc postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe bonoéw okreslit w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia takze inne niz cena kryterium jakim bedzie sie kierowat przy
wyborze najkorzystniejszej oferty. Zastosowane kryterium musi mie¢ charakter
przedmiotowy (art. 91 ust. 3 ustawy) i powinno odnosi¢ sie do tych elementéw, ktére
moga réznicowaé poszczegdlne oferty. Okreslenie kryteriow oceny ofert jest
uprawnieniem Zamawiajgcego i ma charakter indywidualny, dlatego jednym z kryteriow
oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z przywotlang opinig UZP) jest
liczba punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych, w ktérych mozna bedzie
realizowa¢ bony zywieniowe (vide: wyrok z dnia 3 kwietnia 2009 roku sygn. KIO/UZP
368/09; wyrok z dnia 13 maja 2009 r. sygn. KIO/UZP 562/09). Podkreslit rowniez, iz waga

kryterium cenowego w sytuacji, gdy Wykonawcy nie mogq przedstawi¢ réznych cen
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ofertowych nie ma wplywu na bilans wszystkich kryteriow oceny ofert. W przedmiotowym
postepowaniu kryteria oceny ofert majg na celu wytonienie Wykonawcy, ktéry poda w
swojej ofercie najwiekszg ilo$¢ placowek handlowych i gastronomicznych (oferta takiego
Wykonawcy bedzie dla Zamawiajgcego ofertg najkorzystniejszg). Zamawiajagcemu da to
mozliwos¢ wyboru placéwek handlowych i gastronomicznych, w ktérych pracownicy
Zamawiajgcego beda mogli realizowac bony zywieniowe.

Zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek tak okresli¢ warunki udziatu, aby do
udziatlu w postepowaniu dopusci¢ tylko takich Wykonawcow, ktérzy bedg w stanie
zrealizowa¢ dane zamowienie (vide: wyrok z dnia 13 maja 2009 r. sygn. KIO/UZP
562/09). Stawianie kryteriow podmiotowych stuzy¢é ma Zamawiajgcemu przede
wszystkim w wylonieniu podmiotéw zdolnych do realizacji zamowienia, a tym samym
ograniczeniu do minimum mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej Wykonawca nie bedzie
w stanie wykona¢ zaméwienia z nalezytg starannoscia. Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze zgdac
zamawiajgcy oraz form, w jakich te dokumenty moggq byc¢ skladane wskazuje, jakich
dokumentéw moze zgda¢ Zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu objetym Ustawg Prawo zamoéwieh publicznych, a wskazanych w art. 22
ust. 1 i 2 ww. Ustawy. ROwniez na podstawie art. 138c ust. 1 pkt.2 Zamawiajacy
sektorowy (a takim jest Kompania Weglowa S.A.) moze ,zgdac¢ przedstawienia takze
innych dokumentow niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 22 ust.2,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne
do oceny spetniania przez wykonawcow tych warunkéw". Zamawiajacy opierajac sie
réwniez na przywotanej opinii Urzedu Zaméwien Publicznych zazgdat na potwierdzenie
okreslonego w pkt. X ust. 1 b) SIWZ warunku, wykazu punktéw (placéwek) handlowych i
gastronomicznych zgodnie z pkt. XIl ust.2 SIWZ.

Stowo ,dysponuje” wprowadzit do ustawy Prawo zamoOwien publicznych Ustawodawca.
Zarobwno, bowiem kategoria ,posiadania "jak i ,dysponowania” nie wymaga, aby
Zamawiajgcy byt wihascicielem Srodkoéw technicznych niezbednych do udzielenia
zamoOwienia. (...) zmiana ta ma znaczenie o tyle, Zze Wykonawca aby zlozy¢ prawdziwe
oswiadczenie o spetnieniu warunku udzialu w postepowaniu, nie musi by¢ fizycznie w
posiadaniu tych srodkow w momencie skladania o$wiadczenia. Wystarczy, ze w sytuaciji,
gdy takich srodkéw nie posiada, zawart stosowne porozumienia, na podstawie, ktérych
bedzie dysponowat stosownymi $rodkami technicznymi w dacie wykonania zamdwienia
(vide: Prawo zamoOwien publicznych, Komentarz pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego;
Wydanie trzecie; Urzad Zamowien Publicznych; Warszawa 2007, str. 128). Zacytowany
fragment komentarza mozna zastosowac¢ na zasadzie analogii do punktow (placéwek)

handlowych i gastronomicznych.
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5. Zamawiajagcy oddalajac protest w zakresie terminu ptatnosci wynoszacego 60 dni od daty
wplywu noty ksiegowo-obcigzeniowej do Zamawiajgcego wskazat, iz takie okreslenie
terminu nie narusza obowigzujacych przepisow prawa, a w szczego6lnosci zawartych w
ustawie o terminach zaptaty w transakcjach handlowych. Interes Wykonawcy bedacego
strong umowy, w ktorej przewiduje sie 60-cio dniowy termin ptatnosci jest ustawowo
chroniony (art. 5 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych) poprzez
wyposazenie Wykonawcy w prawo zgdania od Zamawiajgcego (diuznika) zapftaty
odsetek ustawowych poczawszy od 31 - go dnia po spetnieniu Swiadczenia i
dostarczenia noty do dania zaptaty. Wobec powyzszego Zamawiajacy stwierdza, iz nie
naruszyt jakiegokolwiek prawa, w tym w szczegolnosci przepisOw art. 7 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych {vide: Wyrok KIO/UZP 946/09 z dnia 3 sierpnia 2009 r.)
Zamawiajacy podat réwniez, iz w zakresie zadania przez Protestujgcego uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, Zamawiajacy
oddala zadanie strony jako bezzasadne, gdyz nie zachodzi zadna okolicznosé
uzasadniajgca powyzsze zadanie w oparciu o art. 93 ustawy Prawo zamodwieh

publicznych.

Rozpatruj gc zarzuty podniesione w odwotaniu Krajowa Izba Odwo  fawcza wzi efa
pod uwag e dowody z dokumentacji post epowania, wyja $nienia odwotuj acego i

Zamawiaj gcego i zwa zyla, co nast epuje:

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, Ze zarzut pierwszy nie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzut ten dotyczy naruszenia przepisow art. 2 pkt 2 i 13, art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 2 pkt 2 i
13 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 ze zm.)[Pzp], gdyz — zdaniem odwotujgcego
— w punkcie Ill. podpunkt 1 i 2 specyfikacji, we wszystkich punktach ,Szczegétowego
zakresu przedmiotu zamdwienia” stanowigcego zatacznik nr 1 do specyfikacji (punkty od 1
do 10), w punkcie 1 formularza ofertowego stanowigcego zatacznik nr 2 do specyfikacji, w §
lust. 1, 8 2 ust. 1, 2 i 4 istotnych postanowien umowy stanowigcych zatgcznik nr 4 do
specyfikacji, zamawiajacy okreslit przedmiot zaméwienia, ktéry nie jest ani dostawag, ani
robotg budowlana, ani usluga. Ponadto odwolujacy zarzucit, ze wyzej przytoczone
postanowienia specyfikacji nie opisujg w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy przedmiotu
zamdwienia i opis przedmiotu zamoéwienia nie daje mozliwosci obiektywnego poréwnania
oferowanych przez wykonawcéw towaréw, a co za tym idzie, wylgcza catkowicie réwng
konkurencje miedzy wykonawcami. | wreszcie — zdaniem odwolujacego — ze wzgledu na

naruszenie art. 232 Kodeksu pracy, konieczne jest uniewaznienie postepowania o udzielenie
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zamdwienia, poniewaz umowa naruszajgca bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa
pracy bedzie niewazna.

Po analizie dokumentacji, a zwtaszcza specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze — wbrew twierdzeniom wykonawcy przedmiotem
zamoOwienia jest dostawa, w tym przypadku dostawa bondéw zywieniowych wraz z
zapewnieniem realizacji tych bondéw, ktére sg znakiem legitymacyjnym, na ktérego podstawie
posiadacz otrzymuje odpowiednie towary . Stad przedmiot zamowienia miesci sie w pojeciu
dostawa, zgodnie z art. 2 pkt 2 Pzp. Izba uznata réwniez, ze odwotujacy nie wykazat
naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, a jedynie stwierdzit, ze opis przedmiotu zamdwienia nie
daje mozliwosci ,porownania oferowanych [...] towaréw”. W ocenie skiadu orzekajacego
Izby, przedmiot zamodwienia zostal whlasciwie okreslony zwazywszy, iz przedmiotem
zamdwienia sg bony i niesiona w nich warto$¢ nabywcza, za ktorg posiadacze beda mogli
nabywac artykuly potrzebne do przyrzadzania positkow we wlasnym zakresie. Z tych tez
wzgledow, zdaniem Izby, wykonawcy mogg sporzadzi¢, na podstawie opisu przedmiotu
zamdwienia oraz z uwzglednieniem innych postanowien specyfikacji wtasciwe oferty, ktére
zamawiajacy bedzie mogt obiektywnie poréwnaé i oceni¢ na zasadach catkowicie réwnej
konkurencji miedzy wykonawcami. Izba nie stwierdzita takze naruszenia przepiséw prawa
zamoéwieh publicznych w twierdzeniu zamawiajgcego, iz ze wzgledu na specyfike pracy
gornikéw oraz wzgledy higieniczno-sanitarne zamawiajacy nie ma mozliwosci dostarczenia
positkow profilaktycznych na stanowisko pracy podczas pracy i stad pracodawca zapewnia
przyrzadzanie positkdw przez pracownikdw we wlasnym zakresie, zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 28 maja 1996 r. w sprawie profilaktycznych positkow i
napojow (Dz. U. Nr 60, poz. 279). Do oceny naruszenia innych przepisbw, w tym
ewentualnego naruszenia przepisOw prawa pracy sg powofane inne organy, a zakres
kognicji Krajowej Izby Odwotawczej jest ograniczony, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, do
rozpoznawania spraw w zakresie naruszenia przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —

Prawo zamoéwien publicznych.

Rozpoznajac kolejny (drugi) zarzut, dotyczacy naruszenia przepiséw art. 2 pkt loraz
art. 2 pkt 5iart. 91 ust.1 i 2 Pzp, sklad orzekajacy Izby nie przychylit sie do tego zarzutu. W
tym przypadku sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze zgodnie z trescig art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji emitowanie oraz
realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajagcych wymianie na towary Ilub ustugi,
oferowanych ponizej ich wartosci nominalnej oraz emitowanie oraz realizacja znakow
legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub ustugi o cenie przewyzszajacej
warto$¢ nominalng znaku jest utrudnieniem dostepu do rynku malym przedsiebiorcom, w

rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr
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101, poz. 1178 ze zm.), stanowigcym czyn nieuczciwej konkurencji. Jednakze zamawiajacy
nabywajac bony jest obowigzany stosowac sie do przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych. W zwigzku z tym, ze w praktyce — dla tej kategorii
zamoéwien - zamawiajgcy spotka sie z takimi samymi cenami ofertowymi, musi wzig¢ pod
uwage drugi sposob oceny ofert wskazany w art. 2 pkt 5 Pzp. Pierwszy spos6b wskazuje
bowiem na wybér oferty z najnizszg cena, drugi sposéb dopuszcza do wyboru oferty, ktora
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteribw odnoszacych sie do
przedmiotu zamdwienia publicznego. Dalej Izba wskazuje, iz zamawiajacy, zgodnie ze
swoimi potrzebami moze okresli¢ kryteria wyboru odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia i
ocena ofert w pozostatych kryteriach (poza ceng) moze wskazac na najkorzystniejszg oferte.
Jest to zgodne z przytaczanym przepisem art. 2 pkt 5 Pzp. Zauwazenia réwniez wymaga, iz
okreslenie kryteriow oceny ofert jest uprawnieniem zamawiajgcego i ma charakter
indywidualny, dlatego jednym z kryteridow oceny ofert w rozpoznawanym postepowaniu jest
liczba punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych i jest to zgodne z przytoczonymi
przepisami. W tym wzgledzie — tak jak podnosi sie w orzecznictwie i doktrynie - przyznac
nalezy racje zamawiajgcemu, iz uprawniony on jest do prowadzenia postepowania (w tym
ustalenia kryteriow oceny ofert), w wyniku, ktérego nabedzie najbardziej uzyteczny z jego
punktu widzenia przedmiot, przy czym ocena tej uzytecznosci ma zawsze w jakims zakresie
charakter subiektywny, bo jest on odnoszony do sytuacji i potrzeb konkretnego podmiotu. W
przedmiotowym postepowaniu, kryteria oceny ofert majg na celu wylonienie wykonawcy,
ktory poda w swojej ofercie jak najwiekszg ilos¢ placowek handlowych i gastronomicznych.
Umozliwia to w praktyce swobodny wybér placowek handlowych i gastronomicznych, w
ktorych pracownicy zamawiajacego beda mogli realizowa¢ bony zywieniowe (kupony

profilaktyczne).”.

Rozpoznajac zarzut trzeci — dotyczacy naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2 i art.
25 Pzp, uzyte w specyfikacji pojecie sieci punktéw handlowych (gastronomicznych) nie
miesci sie w pojeciu potencjatu technicznego, o jakim mowa w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp, sktad orzekajacy Izby uznal, iz takze ten zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W tym
przypadku Izba stwierdza, iz zamawiajacy — generalnie - ma obowigzek tak okresli¢ warunki
udziatu, aby do udzialu w postepowaniu dopusci¢ tylko wykonawcow, ktdrzy bedg w stanie
zrealizowa¢ zamoéwienie i moze zadac¢ tylko dokumentoéw wymienionych w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag byé¢
skladane. Jednakze na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy sektorowy (a takim
jest Kompania Weglowa S.A.) moze ,zadac¢ przedstawienia takze innych dokumentéw niz

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 Pzp [...] jezeli jest to
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niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw tych warunkéw". Stad zamawiajgcy
opierajgc sie na tym przepisie byt uprawniony do zgdania na potwierdzenie okreslonego w
pkt X wust. 1 lit. b specyfikacji warunku, wykazu punktéw (placowek) handlowych i

gastronomicznych zgodnie z pkt XlI ust. 2 specyfikaciji.

W zakresie zarzutu czwartego — naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 29 Pzp, skiad
orzekajacy Izby oddalajgc ten zarzut, podzielit poglad zamawiajgcego wyrazony w
rozstrzygnieciu protestu, iz pojecie ,dysponuje” jest pojeciem wynikajgcym z ustawy Prawo
zamoOwien publicznych i dalej na gruncie tych przepisébw kategoria ,posiadania "jak i
.=dysponowania" nie wymaga, aby zamawiajacy byt wiascicielem $rodkow technicznych
niezbednych do udzielenia zamdwienia. (...) zmiana ta ma znaczenie o tyle, ze Wykonawca
aby zlozy¢ prawdziwe oswiadczenie o spetnieniu warunku udziatlu w postepowaniu nie musi
by¢ fizycznie w posiadaniu tych srodkéw w momencie sktadania oswiadczenia. Wystarczy,
ze w sytuacji, gdy takich srodkéw nie posiada, zawart stosowne porozumienia, na podstawie
ktérych bedzie dysponowat stosownymi $rodkami technicznymi w dacie wykonania
zamdwienia, To oznacza, iz takie rozumienie wymagania w specyfikacji nalezy zastosowac

na zasadzie analogii do punktow (placoéwek) handlowych i gastronomicznych.

W zakresie ostatniego z zarzutéw, naruszenia art. 7 ust.1 i 2 Pzp w zwigzku z
ustaleniem w siwz bezzasadnie dtugiego terminu ptatnosci sktad orzekajacy lzby stwierdza,
ze brak jest w obowigzujacych przepisach prawa, a w szczegélnosci w ustawie o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych zakazu zawarcia w umowie postanowienia
przewidujgcego dtuzszy niz 30. dniowy termin zaptaty. Interes wykonawcy, bedgacego strong
umowy, w ktérej przewidziano 60. dniowy termin pfatnosci jest ustawowo chroniony (art. 5
ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych), poprzez wyposazenie wykonawcy
(wierzyciela) w prawo zgdania od zamawiajgcego (dtuznika) zaptaty odsetek ustawowych
poczawszy od 31 — go dnia (po spetnieniu Swiadczenia i doreczeniu faktury) do dnia zaptaty.
Samego prawa zgdania zaptaty odsetek nie mozna unicestwi¢ lub ograniczy¢, poprzez
czynnos¢ prawng (art. 9 tejze ustawy). Takiej proby nie podejmowat zresztg zamawiajacy w

przedmiotowym postepowaniu.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy lzby nie znalazt podstaw do przypisania

Zamawiajgcemu haruszenia przepisow prawa i orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp, stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

16



