Sygn. akt KIO/UZP 1070/09

WYROK

z dnia 1 wrze $nia 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czilonkowie: Ewa Jankowska

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Logon S.A., ul. Piotrowskiego 7-9, 85-098 Bydgoszcz od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Ministerstwo Finanséw, Departament Finansow

Resortu, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa protestu z dnia 2 lipca 2009 r.

orzeka:

1 uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu skre slenie § 7 ust. 7 wzoru umowy
oraz okre slenie we wzorze umowy terminu, w ktorym Zamawiaj acy bedzie mogt

odst gpi ¢ od umowy w sytuacjach okre s$lonych w § 4 ust.8, ust. 9 wzoru umowy

2. kosztami post epowania obci gza Ministerstwo Finanséw, Departament Finanséw
Resortu, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Logon S.A., ul. Piotrowskiego 7-9, 85-

098 Bydgoszcz,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (slownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Ministerstwo Finanséw,
Departament Finanséw Resortu, ul.  Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa
na rzecz Logon S.A., ul. Piotrowskiego 7-9, 85-098 Bydgoszcz
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od

odwotania i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,
4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Logon S.A., ul. Piotrowskiego 7-9,
85-098 Bydgoszcz.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 20.06.2009r. pod poz. 2009/S 117-169 250.

Postepowanie dotyczy zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego na zakup sprzetu informatycznego dla Ministra Finansow.

Zamawiajgcym jest Ministerstwo Finansow Departament Finanséw Resortu Warszawa

zwany dalej “Zamawiajgcym”.

Odwolujgcym jest spotka Logon S.A Bydgoszcz zwana dalej “Odwotujgcym”.

Odwotanie.

Odwotanie zostalo ztozone w oparciu o art.184 ust.1 i ust.la ustawy z dnia 29.01.2004.

Prawo zamowien publicznych (j.t. DZ. U. Nr 223 poz. 1655 z 2007r. oraz Nr 171 poz. 1058 z

2008r.) zwanej dalej “ustawg”.



Odwolujacy podtrzymuje wszystkie zarzuty wniesione w protescie, a w szczegolnosci
zarzuca:

1/ opisanie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb ograniczajgcy uczciwg konkurencje;
2/opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb ograniczajacy uczciwg konkurencje;

3/ sformutowanie wzorca umowy w sposob przekraczajacy zasade swobody umoéw.

Takie postepowanie w ocenie Odwotujgcego narusza nastepujace przepisy prawa zamowien
publicznych, a mianowicie: art.7ust.1li 2, art. 22 ust.2, art.29ust.1-3 w zwigzku z art.3ust.1i
art.15 ust.1pkt.3 i 5 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, oraz
art. 353/1/kc.

Odwolujacy wnosi o dostosowanie tresci specyfikacji do stanu zgodnego z prawem w sposob

wskazany w uzasadnieniu protestu.

Alternatywnie Odwotujacy wnosi o uniewaznienie postepowania na podstawie art.93
ust.1pkt.7 w 2zwigzku z art. 146 ust.lpkt.6 ustawy w przypadku otwarcia ofert,

zaplanowanego na dzien 30.07.20009r.

Uzasadnienie zawiera nastepujacg argumentacije.

| Zarzut opisania warunku udziatu w postepowaniu w sposob ograniczajgcy konkurencje

W rozdziale Il ust.1pkt. 2 SIWZ Zamawiajgcy postawit wymaog, by Wykonawcy wykazali sie
realizacjg co najmniej 3 dostawami sprzetu informatycznego o wartosci brutto: dla czesci 1-
co najmniej 900.000,00 zt. kazda z tych trzech dostaw dla czesci Il-co najmniej
1500.000,00zt. kazda z tych trzech dostaw dla czesci Ill -co najmniej 200.000,00zt. kazda z
tych trzech dostaw.

Zdaniem Odwotujacego -podmiot, ktéry wykonat starannie jedng dostawe sprzetu
informatycznego na kwote odpowiadajgcg wartosci zamdwienia jest zdolny wykonaé jgq
powtérnie i daje gwarancje nalezytego jej wykonania. Nie mozna mowi¢ w przypadku jednej
prawidtowej dostawy o eksperymencie i prébie. Postawiony warunek udziatu w postepowaniu
jest nieproporcjonalny do zakresu zamowienia, gdyz Wykonawcy muszg wykazaé sie, iz
dysponujg doswiadczeniem w postaci 3 dostaw o wartosci istotnie przekraczajacej wartosé
zamowienia.

Zamawiajacy wymaga ,by kazda z 3 dostaw odpowiadata wartosci zamoéwienia co powoduje,

iz warunek jest nieproporcjonalny do danego zadania i znacznie przekracza jego wartosc.



Zamawiajacy jest obowigzany zachowaé niezbedng réwnowage miedzy jego interesem
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia publicznego a
interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia
nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega na
okresleniu przez zamawiajgcego przejrzystych przestanek np. kryteriéw, jakimi bedzie sie
kierowat przy dokonywaniu oceny spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w
postepowaniu. Przyktadowo w odniesieniu do warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 pkt.
2 i 3 ustawy zamawiajgcy moze wskaza¢ minimalne wymagania zwigzane i proporcjonalne
do przedmiotu zamowienia publicznego, po ktérych spetnieniu uzna te warunki za spetnione
(zob. réwniez przepisy art. 44-48 dyrektywy 2004/18IWE), np. wykonanie jednej roboty
budowlanej odpowiadajacej swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym

przedmiot zamdwienia publicznego.

Il Zarzut opisania przedmiotu zamowienia w sposOb ograniczajacy uczciwg konkurencije.

1.

W zalgczniku nr C do SIWZ" opis przedmiotu zamoOwienia" postawiono warunek, by
komputery stacjonarne czes¢ | oraz komputery przenosne czes$¢ |l posiadaly certyfikat
EPEAT tj. oferowany model sprzetu byt obecny na stronie www.epeat.net., posiadat co
najmniej ocene

brgzowa.

2. wymiary komputera stacjonarnego majg nie przekracza¢ 40 cm.

[l Zarzut sformutowania wzorca umowy w sposob przekraczajacy zasade swobody umow.

W 87ust. 5 wzorca umowy Zamawiajacy przewidziat obowigzek Wykonawcy zaptacenia kary
umownej w wysokosci 30% wartosci umowy w przypadku odstgpienia od umowy przez

-., Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. W tym przypadku zgodnie z
ust.7 87 umowy Wykonawca bedzie miat obowigzek zaptaci¢ takze kary umowne, o ktorych
mowa w ust.1,ust.3 i ust. 4 tj.

-5% niedostarczonego w terminie sprzetu za kazdy dzien op6znienia w dostawie,

-10% wartosci czesci dostawy, ktora powtdrnie nie przeszia pozytywnie odbioru
jakosciowego ,

-5% wartosci wybranej, wadliwej partii towaru niedostarczonej w terminie 5 dni roboczych-za

kazdy dzien opdznienia.



Nadto Zamawiajacy nie bedzie miat obowigzku zwrotu kar umownych otrzymanych do dnia
odstgpienia od umowy.

Kwestionujac zapisy tresci umowy Odwotujgcy nie kwestionuje naliczenia kar umownych co
do zasady i koniecznosci ochrony interesu Zamawiajacego oraz nie zaktada, iz ma zamiar

uzyskac¢ zamowienie po to by je zrealizowaé po terminie umownym.

Jednakze wystgpienie hipotetycznie stanu opoOznienia w dostawie spowoduje, iz zostang
zastosowane postanowienia umowne, ktére kidca sie z zasadg rownosci stron i naruszajg
zasady wspotzycia spotecznego.

W pierwszej kolejnosci kary umowne naliczane sg za opOznienie a nie za zwioke co
oznacza, iz Wykonawca nie mozliwosci wykazania, iz dostarczenie towaru po terminie
nastgpito z przyczyn od niego niezaleznych.

Jezeli Wykonawca opézni sie z dostawg co najmniej 17 dni to Zamawiajacy ma prawo
naliczy¢ kary umowne nie tylko za kazdy dzien opd6znienia do dnia odstgpienia ale jeszcze
naliczy¢ kare umowng z tytutu odstgpienia od umowy jezeli Zamawiajgcy skorzysta z tego
prawa. Przy czym nie okreslono do kiedy z tego prawa Zamawiajgcy moze skorzysta¢ co w
rezultacie moze prowadzi¢ do sytuacji celowego przediuzania momentu odstgpienia od
umowy by zwiekszy¢ kwote kar

umownych naliczanych z tytutu opdznienia dostawy. Narusza to tres¢ art.39581 kc, ktory
wymaga dla waznosci odstgpienia od umowy wskazania terminu, w ktorym prawo
odstgpienia bedzie przystugiwac stronie. /orzecz. SN z 4.11.1982r. [ICR 407/82,0SNCP
1983,nr7poz.97/.

W powotanym wyroku z dnia 3 lipca 2008 r. Sadu Apelacyjnego w Katowicach V ACa 199/08
Protestujacy wskazat na fakt, iz na skutek odstgpienia od umowy dochodzi do jej rozwigzania
ze skutkiem wstecznym od momentu zawarcia a strony zobowigzane sga wzajemnie do
zwrotu Swiadczen. Oznacza to, ze w razie odstgpienia od umowy zadna ze stron nie moze
dochodzi¢ wynikajgcych zen roszczen akcesoryjnych tj. kar umownych z tytutu nienalezytego
wykonania umowy, z tytutu wadliwosci umowy. Podstawy ich kreowania nie mogg stanowic
postanowienia umowy, ktéra w sensie prawnym nie istnieje.

Nalezy podnies¢, iz w przypadku nienalezytego wykonania dochodzi z reguly do spelnienia
Swiadczenia tj. wierzyciel przyjmuje sSwiadczenie aczkolwiek karami umownymi
rekompensuje to, iz otrzymat swiadczenie po terminie lub nieodpowiedniej jakosci. To tez w
przypadku skorzystania z prawa odstgpienia od umowy wierzyciel nie moze zachowaé¢ prawa
naliczenia kary umownej z tytutu nienalezytego wykonania umowy tj. za to, iz otrzymat
swiadczenie po terminie lub wadliwie, gdyz z chwilg zniweczenie stosunku umownego

wierzyciel zobowigzany jest o zwrotu otrzymanego swiadczenia na podstawie umowy od



ktérej odstapit. Tym bardziej nieuzasadnione jest naliczanie kar umownych za opdznienie do

dnia odstgpienia od umowy jezeli Swiadczenie w ogole nie zostato zrealizowane.

Majac na uwadze duzg wartos¢ umowy Odwotujgcy ma interes prawny w tym, by umowa
ktora moze by¢ zawarta w przyszitosci byta zgodna z obowigzujacymi przepisami, zasadami
wspotzycia spotecznego, zasadg rownosci stron a zaistnienie sytuacji op6znienia w dostawie
nie doprowadzi do zachwiania jego sytuacji finansowe;j.

Protestujacy wnosi o wykreslenie §7ust.7 wzorca umowy oraz okreslenie terminu ,w ktorym

Zamawiajacy bedzie mogt odstgpi¢ od umowy w sytuacjach okreslonych w 84 ust.8, ust.9

umowy._

Wobec powyzszego Protestujgcy wnosi o zmiane specyfikacji istotnych warunkéw w duchu
fundamentalnych zasad prawa zamoOwien publicznych -tj. zasady rownego traktowania
Wykonawcéw oraz zasady uczciwej konkurencji w sposOb wskazany w uzasadnieniu
protestu lub

ewentualnie o uniewaznienie postepowania w przypadku otwarcia ofert w dniu 30.07.2009r.

Rozstrzygniecie protestu.

W dniu 16.07.2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie w catosci.

Oddalenie protestu zawiera nastepujgca argumentacije.

Ad. | W zakresie opisania warunkéw udziatlu ograniczajgcych konkurencje -pkt | powyzej
Zamawiajacy stwierdza, ze protest jest bezzasadny.

Zdaniem Zamawiajacego wymoOg wykazania sie przez Wykonawce doswiadczeniem w
wykonaniu 3 dostaw sprzetu informatycznego nie utrudnia uczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy stawiajgc taki warunek ma na celu wybor Wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania zamoéwienia. Zgodnie z doktryng, obowigzkiem Zamawiajgcego jest
takie okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu, aby zagwarantowaé nhalezyte jego
wykonanie. Podyktowane jest to przede wszystkim nakazem wydatkowania $srodkéw
publicznych w sposéb celowy, oszczedny oraz z zachowaniem najlepszych efektéw z
danych nakladéw jak i interesem Zamawiajgcego polegajacym na uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia publicznego. Okreslone przez Zamawiajgcego kryteria
powinny swiadczy¢ o tym, iz wszystkie podmioty je spetniajace dajg rekojmie nalezytego
wykonania zamdwienia publicznego, natomiast w stosunku do podmiotéw nie spetniajgcych
tych kryteribw zachodzi prawdopodobienstwo, iz nie bedg w stanie zrealizowa¢ danego

zamdwienia publicznego (patrz. Prawo zamoéwienh publicznych -komentarz, Grzegorz Wicik,



Piotr Wisniewski, Warszawa 2007 r.). Przez "doswiadczenie" nalezy rozumie¢ ogot
wiadomosci czy umiejetnosci nabytych na podstawie wielokrotnego wykonania podobnych
prac. Innymi stowy nalezy przez to rozumie¢ wprawe, praktyke w ich wykonywaniu (patrz.
Zamoéwienia publiczne po nowelizacji, Wojciech Hartung, Pawel Laudanski, Waldemar
Stadolak (...), Wroctaw 2007 r.). Bioragc powyzsze pod uwage, Zamawiajacy ma obowigzek
wymagania od Wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem, jako pewng umiejetnoscig
zdobytg i ugruntowang w trakcie praktyki (nabyciem wprawy), a nie dokonanym
(przeprowadzonym) eksperymentem czy tez proba, jak bytoby to w przypadku ograniczenia
sie do wymagania zaledwie jednokrotnego wykazania tozsamych prac lub czynnosci (...).
Nalezy uznac, ze nie bedzie zadaniem ograniczajgcym konkurencje postawienie przez
Zamawiajgcego wymogu wykazania przez Wykonawce realizacji przynajmniej trzech dostaw
w zakresie porownywalnym ilosciowo z danym zamoéwieniem" (patrz. Prawo zamowien
publicznych-Komentarz, pod red. Tomasza Czajkowskiego, Warszawa 2007 r.).
Zamawiajacy zwraca uwage, iz postepowanie na zakup sprzetu informatycznego przewiduje
skiadanie ofert czesciowych -3 czesci, co oznacza iz Wykonawca, moze zlozy¢ oferte na
jedng czes$é, na dwie, badz na trzy czesci w zaleznosci od sytuacji ekonomicznej
potencjalnego Wykonawcy. Tym samym taka mozliwos¢ nie wyklucza z postepowania
Wykonawcéw dysponujgcych mniejszym potencjatem.

W tym miejscu Zamawiajacy chce zwr6ci¢c uwage na jeden z najwazniejszych elementéw
niniejszego postepowania tj. element finansowania.

Znaczacy udziat w niniejszym postepowaniu stanowig trzy projekty wspotfinansowane ze
Srodkéw Unii Europejskiej tj.:

-Projekt POPI' 2007-2013;

-Projekt Szwajcarsko-Folskiego Programu Wspclpracy oraz

-Projekt EFRR H' w ramach 7 osi priorytetowej POJC 2007-2013.

Zapisy umow o dofinansowanie projektbw wymuszajg na Beneficjencie (Zamawiajgcym)
realizacje zakupéw informatycznych zgodnie z ich zapisami np. harmonogramami. Istotnym
elementem kazdej z tych umoéw jest termin obowigzywania danej umowy tj. okres na jaki
zostata zawarta np. umowa dot. Projekt POPT 2007-2013 trwa do 31 grudnia br. tak wiec
ptatnosci zwigzane z projektem muszg nastgpi¢ do konca tego roku. W przypadku Projektu
wspoétfinansowanego ze Szwajcarsko-Polskiego Programu Wspolpracy harmonogram
realizacji projektu wymusza na Zamawiajgcym realizacje postepowania oraz platnosc
rébwniez w biezgcym roku. W przypadku nie dochowania terminu realizacji zakupow w
ramach w.w Projektow, srodki finansowe pochodzace z budzetu UE przeznaczone na zakup
sprzetu informatycznego nie zostang zrefundowane, co spowoduje ogromne straty dla
budzetu panstwa. Miedzy innymi te wymogi sprawity, iz Zamawiajagcy w celu

zagwarantowania nalezytego wykonania przedmiotu umowy w skiad ktérego wchodzi nie



tylko dostarczenie sprzetu, ale takze dlugotrwata gwarancja na eksploatowany sprzet
zdecydowat o zadaniu wykazania sie przez Wykonawce doswiadczeniem potwierdzonym

realizacjg co najmniej 3 dostaw na dane wartosci wskazane w ogtoszeniu oraz w SIWZ.

lll. W zakresie wprowadzenia zapiséw wzorca umowy W sposOb przekraczajacy zasade
swobody uméw -pkt. 3) powyzej Zamawiajgacy stwierdza, ze protest jest bezzasadny.

Zasada swobody umoéw (art. 353 1 K.c.) obejmuje m.in. swobode podmiotow zawierajacych
umowe co do tego, czy chcg one zawigzacC stosunek zobowigzaniowy, swobode wyboru
kontrahenta, uksztaltowania tresci umowy, formy zawieranej umowy. Niewatpliwie przy
stosowaniu trybu udzielania zaméwienia regulowanego przez ustawe z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, strony umowy nie majg wyboru co do formy
zawieranej umowy jak i kontrahenta, ktory speini warunki udziatu w postepowaniu, jak i
ktérego oferta zostala wybrana. W tym kontekscie swoboda stron umowy podlega

ograniczeniu wynikajgcym z mocy przepisow prawa tj. ustawy prawo zamowien publicznych.

Wykonawca skladajac protest nie wskazat jaki zakres normy wynikajgcej z art. 353 1 k.c.
zostat naruszony przez Zamawiajgcego. Swoje zarzuty sprecyzowat w ten sposob, iz w razie
zaistnienia zdarzen objetych karami umownymi spowoduje to (...) "ogromne represje dla
Wykonawcy", Rowniez wg Wykonawcy nie jest jasny termin, w ktorym Zamawiajacy moze
odstgpi¢ od umowy tj. czy w 16 dniu od uptywu 21 terminu, czy tez po dtuzszym okresie (nie
wiadomo jakim) str. 5 protestu. Postanowienie wzoru umowy okreslone w § 4 ust. 8 dotyczy
opdOznienia w dostawie przedmiotu umowy przekraczajgcego 15 dni od uptywu terminu
dostarczenia sprzetu i udzielenia licencji nie pdzniej niz w terminie 21 dni od daty zawarcia
urnowy. Zdarzenie to dotyczy istotnej dla Zamawiajgcego okolicznosci, a mianowicie terminu
realizacji umowy jako catosci. W tym kontekscie zarzut Wykonawcy dotyczacy naruszenia
art.395 8 1 k.c. jest nietrafny i nieuzasadniony. Uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia
od umowy w tym przypadku zostato ograniczone terminem 15 dniowym, od uptywu terminu
21 dniowego i 0znacza, ze Zamawiajgcy moze odstgpi¢c od umowy w 16 dniu. Zamawiajacy
podkresla, ze w umowach nalezy bada¢ jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, a nie
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. ROwniez zarzut kumulacji z ust. 8 i 9 § 4 jest
nietrafny, gdyz w tym przypadku kary umowne sie nie kumulujg (zdanie drugie ust. 9). Na
marginesie Zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Wykonawcy, ktéry zaklada
ze nie wykona on nalezycie umowy w razie wybrania jego oferty. Ponadto Wykonawca
dopuszcza powstanie opdznienia w realizacji umowy oraz stawia Zamawiajgcemu, ktory
dysponuje srodkami publicznymi, zarzuty uzasadniajgc to swoiscie rozumianym interesem
prawnym. Zamawiajgcy musi dbaé rowniez o interes publiczny, Stad tez ustanowienie kar

umownych jest jak najbardziej uzasadnione, Wykonawca nie moze zaklada¢, ze realizacja



urnowy w razie wybrania jego oferty spowoduje opdznienia w wykonaniu przedmiotu umowy,
a jezeli tak to Zamawiajagcy ma obowigzek zadbac o interes publiczny, ktory takiej sytuaciji
nie moze zostawi¢ bez kar umownych. Ustanowienie kar umownych za r6zne zdarzenia nie
narusza obowigzujacych w tym zakresie przepisow k.c. ani Prawa zamoéwien publicznych.
Kara umowna moze dotyczy¢ zobowigzania niepienieznego obligujacego dtuznika do
Swiadczenia polegajgcego na daniu, czynieniu, zaniechaniu lub znoszeniu. Uksztattowanie
zastrzezenia kary umownej moze dotyczy¢ sytuacji niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania w ogolnosci lub powigza¢ jg z poszczegllnymi przejawami
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W tym kontekscie ustanowienie
wysokosci kar umownych zostalo uzaleznione od rodzaju obowigzkow, jakie zostang lub
mogq zosta¢ przez dluznika -Wykonawce -naruszone. Domaganie sie kary umownej w
wysokosci 30% wartosci urnowy Ww razie odstgpienia od calosci urnowy przez
Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy jest uzasadnione celem jaki dla
Zamawiajagcego ma ta umowa i jej realizacja. Umowa ta ma by¢ wspoéffinansowana ze
srodkéw UE, co w sytuacji kryzysu gospodarczego i cie¢ budzetowych jest, w ocenie
Zamawiajgcego uzasadnione. Powotane orzeczenia Sadu Apelacyjnego, ktory nie podziela
pogladéw Sadu Najwyzszego dotyczacych instytucji kar umownych jak i mozliwosci
odstgpienia od urnowy nie majg znaczenia dla sprawy. Dotyczg one innego stanu

faktycznego i prawnego.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwofania, poniewaz jako potencjalny
oferent ztozyt protest i odwotanie na tre$¢ zapisow Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia(SIWZ) podnoszac, ze ustalone warunki udziatu w postepowaniu uniemozliwiajg
jemu zlozenie oferty.

Na rozprawie wskazat, ze wymdg wykazania sie trzema dostawami na kwote co najmniej
1.500.000,00zt. kazda z tych trzech dostaw to jest na komputery przenosne nie jest dla niego
mozliwy pomimo, ze wykonat dostawy w zakresie np.: komputeréw stacjonarnych na kwoty
nawet wyzsze niz wymagane ( trzy dostawy kazda po 1.500.000,00zt.), ale dostawy nie
odnosity sie do komputeréw przenosnych tylko do komputeréw stacjonarnych.

Ponadto Odwotujagcy nie uwaza za uzasadnione roznicowanie jako odrebny wymog dostaw
na komputery przenosne od dostaw komputeréw stacjonarnych, poniewaz dostawy te jako

wymaog doswiadczenia niczym sie nie rdznig miedzy soba.



Poza tym Odwolujgcy wskazat na naruszenie zasady swobody umowy przy ksztattowaniu jej
postanowien w zakresie nieuprawnionej kumulacji kar umownych oraz nie wyznaczenia
terminu w ktorym moze odstapi¢ od umowy, co w jego ocenie naraza go na nieuzasadnione

represje finansowe.

W ocenie Izby powyzsze okolicznosci, a w szczegolnosci ztozenie przez Odwotujgcego
wyjasnien na rozprawie, odnoszacych sie do okolicznosci wynikajacych z jego
doswiadczenia zawodowego, a uniemozliwiajgcych ztozenie oferty zgodnie z wymogami
SIWZ, w sposob przez niego rozumianymi, wypelnia wymagane przestanki po stronie
wykonawcy, w zakresie wykazania interesu prawnego do ziozenia odwotania, ktére sag

przewidziane art. 179 ust.1 ustawy.

Izba w niniejszym Wyroku nie rozpoznata zarzutow zawartych w odwotaniu o Sygn. akt
KIO/UZP/1074/09 potaczonych do tgcznego rozpoznania, poniewaz wykonawca GALAXY z
Zielonej Gory wycofat przed posiedzeniem odwotanie i Izba w tym zakresie wydata odrebne

postanowienie 0 umorzeniu postepowania.

Na rozprawie Odwolujacy oswiadczyt, ze wycofuje zarzut dotyczacy opisu przedmiotu
zamodwienia. Nalezy zauwazy¢, ze zarzut ten zawierat dwa sporne zagadnienia to jest
wymaog: posiadania certyfikatu EPEAT i warunek by wymiary komputera stacjonarnego nie
przekraczaty 40 cm.

Poza tym w piSmie procesowym z dnia 21.08.2009r. przedtozonym na rozprawie Odwotujacy
podtrzymuje dwa zarzuty z protestu dotyczgace doswiadczenia zawodowego oraz
opracowania wzorca umownego w sposob naruszajacy swobode umow.

W zwigzku z powyzszym rozpoznanie odwotania nie obejmuje zarzutéw dotyczacych opisu

przedmiotu zamowienia w sposéb ograniczajacy uczciwg konkurencije.

Co do zarzutu dotyczgcego doswiadczenia zawodoweqo wymaganeqo Ww zakresie trzech

dostaw zrealizowanych na kazda cze$¢ zamoéwienia

Nalezy nadmienié, ze zaméwienie sklada sie z trzech czesci:
1. Czesc¢ | — zakup komputeréw stacjonarnych i monitoréw;
2. Czes$¢ Il -zakup komputerdw przenosnych;

3. Czes$¢ Il — zakup drukarek i skanerow.

W ocenie lzby zarzut ten nie zasluguje na uwzglednienie, poniewaz  stanowisko

Odwolujgcego, ze wystarczajgcym do zdobycia doswiadczenia jest wykonanie jednej



dostawy, jest nieuprawnione w $wietle doswiadczenia zawodowego wykonawcéw w
szerokim tego stowa znaczeniu. Bowiem doswiadczenie zawodowe nie mozna zdoby¢ w
realiach polskiego rynku przez wykonanie jednej prawidtowej dostawy. Doswiadczenie
zawodowe w kazdej dziedzinie zdobywa sie przez wielokrotne wykonywanie, powtarzanie
zamoéwien, gdzie za kazdym razem mogg wystgpi¢ odmienne realia to jest odmienne
okolicznosci wplywajace na bardziej, czy mniej zaktécony przebieg realizacji zamoéwienia,
przy uwzglednieniu okolicznosci, ze warunki rynku na ktérym dziatajg wykonawcy ulega
zmianom w czasie. Dlatego nie mozna przyja¢, ze jednokrotne prawidiowe wykonanie
zamoOwienia jest wystarczajgcym gwarantem powodzenia przy realizacji dostaw, poniewaz
moze sie tak ztozyc¢, ze wykonawca znajdzie sie w wyjgtkowo sprzyjajacych okolicznosciach,
ktére umozliwia wykonanie jednorazowego zaméwienia bez jakichkolwiek przeszkod
utrudniajgcych wykonanie. Przy jednym skutecznie wykonanym zamowieniu akurat moga nie
wystgpi¢ wszystkie potencjalnie niesprzyjajgce okolicznosci do wykonania zaméwienia,
ktérych w praktyce prowadzonej dziatalnosci jest szereg takich jak: ekonomiczne, finansowe,
kadrowe, organizacyjne, transportowe, pogodowe, gospodarcze, ubezpieczeniowe,
wewnetrzne, zewnetrzne, makroekonomiczne i mikroekonomiczne. Wiadomym jest tym,
ktérzy posiadajg doswiadczenie praktyczne w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, ze
wykonawca funkcjonuje w otoczeniu szeregu elementow, zaleznych badz niezaleznych,
ktére umozliwiajg badz uniemozliwiajg wykonanie prawidlowo zamodwienia. Kazdy
wykonawca w swojej praktyce napotyka na bardziej lub mniej sprzyjajacy okres do realizacji
zamoéwien. Zwlaszcza na przestrzeni 3 lat typowanych dostaw, zgodnie z Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane, do wykazania doswiadczenia moga zachodzi¢ istotne réznice warunkow, w
ktérych funkcjonujg wykonawcy. Dlatego w ocenie lzby postawienie wymogu wykonania
trzech zamoOwien nie jest nadmierne zwlaszcza, iz zamdwienie bedzie realizowane ze
Srodkéw unijnych, ktére charakteryzujg sie znacznym rygoryzmem jezeli chodzi o mozliwosé
ich otrzymania i wykorzystania.

Ponadto na rozprawie Zamawiajagcy zwrécit uwage, ze w SIWZ  wymagane jest
doswiadczenie w dostawie sprzetu informatycznego, a nie jak to odczytat w nieuprawniony
sposob Odwotujacy, ze doswiadczenie w kazdej czesci zamodwienia na jakie skltadana jest
oferta musi odnosi¢ sie wprost do kazdej z czesci zamowienia to jest na czes¢ dotyczacq
komputerow stacjonarnych i monitorow muszg by¢ zamdwienia tego samego rodzaju to jest
muszg dotyczy¢ dostaw komputerow stacjonarnych i monitorow, a na komputery przenosne
muszg by¢ wykazane zrealizowane zamowienia dotyczace komputerow przenosnych, a na

drukarki i skanery muszg by¢ zaméwienia odnoszace sie tylko do drukarek i skanerow.



W ocenie Izby interpretacja wymagan co do doswiadczenia zawodowego dostawcéw
przedstawiana przez Odwotujgcego jest nieusprawiedliwiona w kontekscie zapisu SIWZ,
ktory do wszystkich czesci zaméwienia odnosi sie do ,sprzetu informatycznego”. Czyli
reasumujgc zarébwno komputery stacjonarne, komputery przenosne, drukarki i skanery
mozna zaliczy¢ do sprzetu informatycznego.

Z powyzszego zapisu SIWZ wynika, ze wykonawca skladajgc oferte nawet na wszystkie trzy
czesci zamoOwienia wystarczy, ze postuzy sie doswiadczeniem w trzech takich samych
dostawach na kazdg czes¢ zamdwienia,a nie w sumie w dziewieciu dostawach, ale
spetniajgcych najwyzsze wymagania w zakresie kwotowym. Co oznacza, ze doswiadczenie
uzyskane w dostawie na sprzet komputerowy w trzech dostawach, kazda na kwote co
najmniej 1.500.00,00 zi., moze by¢ skutecznie przedstawione na kazdg z trzech czesci
zamowienia.

Takg interpretacje zapisow SIWZ réwniez potwierdzit na rozprawie przedstawiciel
Zamawiajgcego.

Natomiast Odwotujacy przyznat na rozprawie, ze inaczej interpretowat zapisy SIWZ w tym
zakresie.

W zwigzku z powyzszym argumentacja przedstawiona w odwotaniu, a odnoszaca sie do
okolicznosci, ze pomimo duzego doswiadczenia w zakresie dostaw komputerowego sprzetu
to nie wykonano trzech dostaw w zakresie komputerow przenosnych kazda na kwote
1.500.000,00, nie usprawiedliwia zarzutu Odwotujgcego co do nieuprawnionego postawienia
wymogow przez zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia zawodowego w zakresie
“sprzetu informatycznego”.

Natomiast Odwotujacy nie wykazal, ze wymogi co do kwot wykonanych dostaw nie
odpowiadajg szacunkowym wartosciom zamowieh w poszczegoélnych czesciach.

Tym samym zarzut Odwotujgcego co do nieuprawnionego okreslenia wymogu
doswiadczenia zawodowego w zakresie dostaw sprzetu informatycznego, w ocenie Izby, nie

zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu naruszenia przepisow kodeksu cywilnego w zakresie nie oznaczenia terminu,

w ktorym moze odstgpi¢ Zamawiajacy od umowy oraz co do nieuprawnionej kumulaciji kar

umownych pomimo odstapienia od umowy.

W ocenie Izby zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Wedlug ustalenh Izby, Odwolujacy w protescie zarzucit naruszenie zasady okreslenia terminu

w ktorym Zamawiajgcy zamierza dokonac¢ odstgpienia od umowy oraz naruszyt zakaz



kumulacji kar umownych z réznych tytutdw. Przy czym w protescie sformutowat zadanie
skreslenia § 7 ust.7 umowy.
Natomiast w piSmie z dnia 21.08.2009r. przedtozonym na rozprawie, Odwotujacy zazadat:

1. wykreslenia § 7 ust.7;
wprowadzenia terminu, w ktérym zamawiajacy bedzie mégt odstapi¢ od umowy;
zmniejszenia kar umownych;
wprowadzenie gornej granicy kar umownych;

uzaleznienie kar umownych od zwioki dtuznika;

o gk~ WD

wprowadzenie naliczenia kary umownej przez Wykonawce w przypadku

odstgpienia od umowy z winy Zamawiajacego.

Natomiast zgodnie z art. 191 ust.3 ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie

byly zawarte w protescie.
W zwiazku z powyzszym Izba rozpoznata tylko zarzuty zawarte w protescie, a dotyczace nie
oznaczenia terminu do odstgpienia od umowy oraz kumulacji kar, ktdre odnoszg sie do

zapisOw umowy zawartych w 8 7 ust. 7 oraz w 8§ 4 ust.8 i 9 wzoru umowy.

Co do kumulacji kar umownych.

Co do zadania w zakresie wykreslenia § 7 ust.7 wzoru umowy to zawiera ono nastepujaca
tres¢: ,Odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy na podstawie ust.5 nie wytgcza
obowigzku zaptacenia przez Wykonawce takze kary umownej, o ktérej mowa w ust.1, ust.3 i
ust.4 , ani nie powoduje obowigzku zwrotu przez Zamawiajgcego kar umownych
zaptaconych przez Wykonawce do dnia odstgpienia od umowy.”

W ocenie Izby za przywotanym Wyrokiem z dnia z dnia 6 maja 2004r. Sgdu Apelacyjnego w
Katowicach V ACa 199/08 w razie odstgpienia od umowy dochodzi do jej rozwigzania ze
skutkiem wstecznym od momentu zawarcia , a strony zobowigzane sg do zwrotu Swiadczen
(art. 395 § 2 k.c. , W razie wykonania prawa odstgpienia umowa uwazana jest za nie
zawartg. To, co strony juz $wiadczyly, ulega zwrotowi w stanie niezmienionym, chyba, ze
zmiana byta konieczna w granicach zwyklego zarzadu. Za s$wiadczone ustugi oraz
korzystanie z rzeczy nalezy sie drugiej stronie odpowiednie wynagrodzenie.”). zgodnie z
cytowanym Wyrokiem oznacza to, ze zadna ze stron stosunku umownego w przypadku
odstgpienia od umowy nie moze zada¢ roszczeh akcesoryjnych to jest kar umownych z
tytutu nienalezytego wykonania umowy, z tytutu wadliwosci umowy.

Natomiast Zamawiajgcy ma prawo dochodzi¢ kar umownych lub odszkodowania z tytutu

odstgpienia od umowy z winy wykonawcy.



Reasumujac jezeli nastepuje odstgpienie od umowy to skutki powstajg takie jakby umowa
nie zostata zawarta.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie ma prawa dochodzi¢ kar umownych czy tez
odszkodowania jakie przystugujg w sytuacji wykonywania umowy to jest jak we wzorze
umowy z tytutu: niedotrzymania terminu wykonania dostawy, nie dokonanie z powodu wad
odbioru jakosciowego sprzetu, awarie, wady, usterki lub niesprawnosci u co najmniej 10 %
sprzetu. Natomiast Zamawiajagcy moze w przypadku odstgpienia od umowy dochodzi¢
odszkodowan z tytutu koniecznosci odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy.

Powyzsze Zamawiajgcy zagwarantowat sobie zapisem we wzorze umowy w 8§ 7. Kary
umowne ust.5 "W przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w

wysokosci 30 % wartosci Umowy.
Tym samym w ocenie lzby zadanie Odwotujgcego skreslenia § 7 ust.7 wzoru umowy, w
zwigzku z zawartym w protescie zarzutem nieuprawnionej kumulacji kar umownych to jest

zarowno z tytutu wykonania umowy jak i z tytutu odstgpienia od umowy, jest uzasadnione.

Co do nie oznaczenia terminu, w ktérym nastgpi odstgpienie od umowy.

Tak samo uzasadnione jest zgdanie okreslenia terminu, w ktérym Zamawiajacy bedzie magt
skorzystaC z odstgpienia od umowy to jest w sytuacjach okreslonych w § 4 ust.8, ust. 9
wzoru umowy, poniewaz zarzut odwotujgcego usprawiedliwiony trescig art. 395 8§ 1 k.c.
zgodnie z ktérym ,, mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwac¢ bedzie w ciggu
oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy, prawo to wykonywa sie przez
oswiadczenie ztozone drugiej stronie.”

Nie usprawiedliwiony jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze wypeinit dyspozycje powyzej
zacytowanego przepisu przez okreslenie terminu poczatkowego do odstgpienia od umowy.
Usprawiedliwione jest zadanie Odwolujagcego do okreslenia koncowego terminu nha
odstgpienie od umowy, z uwagi ha pewnos¢ obrotu prawnego to jest Wykonawca ma prawo
wiedzie¢ w jakim terminie moze nastgpi¢ odstgpienie od umowy.

Za powyzszym twierdzeniem przemawia Wyrok z dnia 6 maja 2004r. Sadu Najwyzszego Il
CK 261/03 ( System Informacji prawnej Lex (Lex Omega) 30/2009) poniewaz, ,3.Przestankg
umownego zastrzezenia odstgpienia od umowy jest okreslenie terminu, w ktérym moze to
nastgpi¢, co stosuje sie do kazdego wypadku takiego zastrzezenia, a wiec takze takiego, w
ktérym odstgpienie od umowy uzalezniono od zdarzenia przysziego ( w tym niewykonania

okreslonego obowigzku)”.



W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby usprawiedliwione jest zgdanie Odwotujgcego
oznaczenia terminu prawa odstgpienia od umowy ( art. 395 8 1 k.c.) , ktére to prawo
Zamawiajacy przewidziat w 8 4 ust.8 i 9 wzoru umowy, na co wskazat w protescie

Odwotlujacy.

W zwigzku z powyzszym lzba postanowita jak w sentencji Wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



