Sygn. akt KIO 1081/14

WYROK
z dnia 12 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2014 r. przez
wykonawce K. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg K. S. Firma
Handlowo-Ustugowa ,,SEWRENA”, ul. Parkowa 2, 33-340 Stary Sacz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Instytut Metali Niezelaznych
w Gliwicach Oddziat w Legnicy, ul. Ztotoryjska 89, 59-220 Legnica,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu w Sekgciji Il: Przedmiot zamdwienia, w punkcie 11.3 Czas trwania zamowienia

lub termin realizacji, Rozpoczecie - przez wykreslenie daty ,1.7.2014”;

2) kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut Metali Niezelaznych w Gliwicach
Oddziat w Legnicy, ul. Zitotoryjska 89, 59-220 Legnica i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce K. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmag K. S. Firma Handlowo-Ustugowa SEWRENA”,
ul. Parkowa 2, 33-340 Stary Sacz;

2.1 zasgdza od zamawiajacego Instytut Metali Niezelaznych w Gliwicach Oddziat
w Legnicy, ul. Ztotoryjska 89, 59-220 Legnica na rzecz wykonawcy K. S. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg K. S. Firma Handlowo-Ustugowa ,SEWRENA”, ul.
Parkowa 2, 33-340 Stary Sacz, kwote 19 251 zt 92 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy
dwiedcie piecdziesigt jeden ziotych dziewiecdziesigt dwa grosze) tytutem wpisu od
odwotania, kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniczaCy: .......cccveivnvnrnrnnenn



Sygn. akt KIO 1081/14

Uzasadnienie

Odwotujgcy - K. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. S. Firma
Handlowo-Ustugowa ,SEWRENA” z siedzibg w Starym Sgczu - wniést odwotanie wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i tresci ogtoszenia o zaméwieniu w
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy kwasu solnego
spozywczego  TC/05/2014  (ogtoszenie o  zamoOwieniu  2014/S  098-171024
z dnia 22 maja 2014 r.) prowadzonym przez zamawiajgcego - Instytut Metali Niezelaznych
w Gliwicach Oddziat w Legnicy.

Odwotujgcy wskazat zakresy kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i tresci ogtoszenia:

1) okre$lajgcego termin realizacji dostawy w ciggu 24 godzin od otrzymania zgtoszenia
0 zapotrzebowaniu (pkt 4 SIWZ),

2) dopuszczajgcego mozliwos¢ wczesniejszego wypowiedzenia umowy bez okreslenia
okolicznosci, w ktérych moze to nastgpi¢ (§ 5 ust. 6 wzoru umowy),

3) okreslajacego mozliwos¢ ograniczenia liczby dostaw (ilosci zaméwienia) bez wskazania
maksymalnego poziomu zmniejszenia,

4) wzoru umowy o karach umownych w zakresie, w jakim za to samo naruszenie
przewidziano od wykonawcy kare dwukrotnie wyzszg niz od zamawiajgcego (§ 4 ust. 7 lit.
cie),

5) postanowienia ogtoszenia o zamoOwieniu w czesci, w jakiej okresla termin poczagtkowy
realizacji zaméwienia poprzez oznaczenie konkretnej daty kalendarzowe;.

6) brak w ogtoszeniu o zamoOwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny ich spetniania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych, zwanej ,Pzp” lub ,ustawa” i innych przepiséw prawnych:

1) art. 7 i art. 29 Pzp przez ustalenie nierealnego 24 godzinnego terminu wykonania dostawy
od otrzymania zapotrzebowania, przez co utrudniono udziat w przetargu dostawcom
z miejscowosci innych niz przylegte do siedziby zamawiajgcego, uprzywilejowujgc tym
samym lokalnego dostawce dotychczasowego,

2) art. 7 i art. 29 Pzp przez dopuszczenie mozliwosci wczesniejszego wypowiedzenia umowy
bez wskazania warunkéw, w jakich moze to nastgpic tj. z naruszeniem zasady pewnosci

obrotu i bez stworzenia jakichkolwiek mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym
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poziomie,

3) art. 7 w zw. z art. 29 Pzp przez wprowadzenie opisu umozliwiajgcego dowolne
ograniczenie liczby dostaw bez wskazania maksymalnego poziomu zmniejszenia, co
powoduje brak jakichkolwiek mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym
poziomie,

4) art. 353" kc w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp przez zréznicowanie wysokosci kar umownych
w stopniu  powodujgcym  przekroczenie zasady réwnosci stron  stosunku
zobowigzaniowego,

5) naruszenie art. 7 w zw. z art. 29 Pzp przez wskazanie konkretnej daty kalendarzowej, jako
momentu rozpoczecia realizacji zamowienia pomimo, ze nie jest mozliwe przewidzenie
kiedy postepowanie zostanie zakonczone, co uniemozliwia przygotowanie sie do
realizacji dostaw z nalezytym wyprzedzeniem,

6) art. 41 pkt 7 oraz art. 40 ust. 6 pkt 2 Pzp przez nie zamieszczenie w ogtoszeniu
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opisu warunkéw udziatu
W postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetnienia, przez co
ogtoszenie to zawierato inne informacje niz ogtoszenie opublikowane w siedzibie
zamawiajgcego i na jego stronie internetowej, co narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany
postanowien SIWZ i ogtoszenia 0 zamdéwieniu przez:

1) ustalenie realnego, trzydniowego terminu na wykonanie dostawy, liczac od dnia
otrzymania zapotrzebowania,

2) sprecyzowanie okolicznosci, ktérych wystgpienie uprawniato bedzie do wczesniejszego
wypowiedzenia umowy,

3) ustalenie maksymalnej ilosci o jakg mogg zosta¢ zmniejszone zaméwienia w stosunku do
ilosci wskazanej w umowie,

4) ustalenie jednakowej wysokosci kar umownych dla obydwu stron za jednakowe
naruszenie warunkéw umowy,

5) ustalenie poczgtkowego terminu realizacji zamowienia przez wskazanie miesiecznego
terminu liczonego od dnia zawarcia umowy o zamowienie publiczne,

6) umieszczenie w ogtoszeniu o zamdwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej informacji o warunkach udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny ich spetnienia

oraz zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego wraz z kosztami zastepstwa przez petnomocnika.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci.
1. W tresci SIWZ na dostawy kwasu spozywczego zamawiajgcy na str. 3 zawart opis, ze
dostawca zrealizuje kazdorazowg dostawe w ciggu 24 godzin od chwili otrzymania
zgtoszenia o zapotrzebowaniu. Czas realizacji dostawy (maksymalnie 24 godziny) oznacza
okres liczony od chwili otrzymania zgtoszenia o zapotrzebowaniu do czasu dostarczenia
autocysterny na punkt roztadowczy w IMN O/Legnica. Powyzszy opis powoduje, ze
realizacja zamowienia przez dostawcow z odlegtych miejscowosci jest niewykonalna
i nierealna. Ustalenie takiego czasu reakcji, przy jednoczesnej mozliwosci ztozenia
zapotrzebowania o kazdej godzinie doby (a wiec takze juz po godzinach normalnej pracy
przedsigbiorstwa np. w godzinach wieczornych za pomocg faksu) powoduje, ze wykonawca
bedzie mogt podjaé przygotowania dostawy dopiero dnia nastepnego, podczas gdy czas
reakcji liczony jest od momentu otrzymania zapotrzebowania. Realnie wykonawcy zostanie
wiec kilka godzin na dojazd i zorganizowanie zatadunku u producenta kwasu i pokonanie
autocysterng kilkuset kilometrow do miejsca dostawy. Jest to z oczywistych wzgledow
niemozliwe i niewykonalne, dlatego wykonawcy spoza terenu zamawiajgcego, nawet jesli
zdecydujg sie wzig¢ udziat w przetargu, muszg uwzglednia¢ konieczno$¢ doliczenia do ceny
oferty wartosci ewentualnych kar umownych za spo6znione dostawy, co zdecydowanie
zmniejsza szanse wygrania przetargu i stawia ich w niewspétmiernie gorszej sytuacji od
dostawcow lokalnych. Dlatego odwotujgcy zarzuca, ze opis ten wprowadzono do SIWZ
w celu uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy, ktory nie dos¢, ze zlokalizowany jest
blisko zamawiajgcego, to posiada juz doswiadczenie w jakich godzinach i w jakim trybie
zwykle sktadane sg zapotrzebowania. O powyzszym swiadczy, ze w latach poprzednich
zamawiajgcy kontraktowat dostawy kwasu solnego z 3 dniowym terminem realizacji. Umowy
z tych lat odwotujacy przedtozy jako dowdd na rozprawie. Zamowienie, obejmujgce dostawy
kwasu na rok 2014 i 2015 zostato przez zamawiajgcego ogtoszone pomimo, ze odwotujacy 3
tygodnie wczesniej wygrat u tego samego zamawiajgcego przetarg znak: TC/01/2014 na
realizacje tych samych dostaw kwasu solnego w 2014 r. Zamawiajgcy najpierw probowat
utrudni¢ zawarcie umowy odwotujgcemu, zapowiadat uniewaznienie przetargu, a kiedy
doszto juz do zawarcia umowy, natychmiast ogtosit kolejny przetarg na te same (réwnolegte)
dostawy, przy czym wprowadzit opis 0 24 godzinnym czasie reakcji, co ma uniemozliwi¢
odwotujgcemu udziat w tym zamowieniu. Jest to dziatanie niemieszczgce sie w jakichkolwiek
legalnych granicach i nieznajdujgce precedensu, tym bardziej, ze w przetargu TC/01/2014
zamawiajgcy przewidziat 3 dniowy termin reakcji na zgtoszenie. Wszystko to wskazuje, ze
brak jest racjonalnych powodow ustalenia 24 godzinnego czasu reakcji. Nie wynika to ani
z potrzeb, ani z dotychczasowego rytmu zaopatrywania zamawiajgcego w surowiec, a opis
ten ma jedynie uprzywilejowa¢ dotychczasowego lokalnego dostawce. W orzecznictwie

podkresla sie, ze wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na realizacje zamowienia jest
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faktycznie - preferowaniem dotychczasowego dostawcy i jest tym samym naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji (wyrok Zespotu Arbitréw z 23 sierpnia 2007 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-1030/07, UZP/Z0/0-1031/07, UZP/Z0/0-1044/07, podobnie wyrok KIO z 22 lipca
2009 r. sygn. KIO/UZP 874/09). Dlatego odwotujgcy domaga sie zmiany SIWZ w tym
zakresie i ustalenia 3-dniowego czasu dostawy, bowiem dotychczas taki termin funkcjonowat
we wszystkich poprzednich zamoéwieniach na dostawy kwasu u zamawiajgcego.

2. We wzorze umowy zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ swobodnego
wypowiedzenia umowy przed terminem, na ktory zostata zawarta, przy zachowaniu
2-miesiecznego okresu wypowiedzenia. Opis taki jest niedopuszczalny w umowach
terminowych, bowiem jego zamieszczenie powoduje, ze wykonawca nie ma mozliwosci
oceni¢ jaki bedzie nawet zblizony realny poziom zamoéwienia. W kazdej chwili moze bowiem
dojs¢ do wypowiedzenia umowy, co spowoduje, ze zaktadane iloSci dostaw nie zostang
zrealizowane. Problem ten byt juz przedmiotem orzeczen KIO i sgdéw powszechnych, ktére
wskazywaly, ze opis taki stanowi naduzycie przez zamawiajgcego pozycji zajmowanej
w postepowaniu i powoduje brak mozliwosci zaplanowania nawet przyblizonego poziomu
sprzedazy (wyrok KIO z dnia 29 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1839/09). Z kolei
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1372/08)
stwierdzono, ze w takiej sytuacji wykonawcy nie majg mozliwosci skalkulowania ceny oferty
w sposob, ktéry zapewniatby im okreslenie rentownosci przedsiewziecia. Takze w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2005 r., (sygn. akt V Ca 1110/04)
wskazano, ze ,wykonawcy, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujg analizy
kosztéw, ktéra wptywa nastepnie na wysokos¢ ceny, a ta z Kkolei jest jednym
z podstawowych kryteriow oceny oferty. W zaleznosci od wielko$ci zaméwienia dostawca
moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem pewnos¢, ze zrealizuje w przysztosci
(...) zamdwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sgd uznat, ze opisy projektu
umowy winny by¢é zmodyfikowane w taki sposéb, aby dostawca stosujgc zasade pewnosci
obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym poziomie.” Intencja
zamawiajgcego zamieszczajgcego taki opis nie jest trudna do przewidzenia, bowiem na
przyktadzie wspomnianego juz postepowania TC/01/2014 r., zamawiajacy niezadowolony
z wygranej innego wykonawcy niz oczekiwat, organizuje kolejny przetarg na ten sam
przedmiot zamowienia, zmierzajgc do wczesniejszego rozwigzania zawartej umowy
i zawarcia kolejnej z innym, preferowanym przez siebie wykonawca.

Podobne zagrozenie rysuje sie takze w przedmiotowym postepowaniu, a kwestionowane
opisy majg tego rodzaju niedopuszczalne praktyki umozliwi¢. Dlatego ww. opisy jako
naruszajgce uczciwg konkurencje i niepozwalajgce zaplanowa¢ poziomu sprzedazy, a tym
samym ustali¢ ceny, ktéra zalezy gtéwnie od ilosci dostaw, powinny zostaé

uszczegbtowione przez wskazanie w jakich okolicznosciach mozliwe bedzie
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wypowiedzenie umowy.

3. Z tych samych przyczyn odwotujgcy uznat za niedopuszczalny opis zawarty na str.
3 SIWZ oraz odpowiadajgcy mu opis w § 1 ust. 12 wzoru umowy, ktéry pozwala
zamawiajgcemu na nieograniczong mozliwos¢ zmniejszenia liczby dostaw bez wskazania
maksymalnego poziomu zmniejszenia. Jest oczywistym, ze zamawiajgcy nie moze dokfadnie
przewidzie¢ ilosci dostaw i pewien margines zmniejszenia ma prawo zaktadac.
Kwestionowany opis narusza jednak zasade uczciwej konkurencji oraz pewnosci obrotu,
bowiem nie wskazuje maksymalnego poziomu zmniejszenia dostaw, do jakiego uprawniony
jest zamawiajgcy. Powoduje to, ze wykonawca nie moze realnie zaplanowa¢ poziomu
sprzedazy oraz ustali¢ odpowiedniej ceny. Dlatego odwotujgcy domaga sie nakazania
zamawiajgcego wprowadzenia opiséw dotyczgcych maksymalnych ilosci zmniejszenia, tak
aby mozliwe byto ustalenie realnego poziomu sprzedazy i tym samym oferowanie
odpowiedniej ceny.

4. We wzorze umowy zamawiajgcy przewidziat za to samo naruszenie dwukrotnie
wyzszg kare umowng od wykonawcy, w stosunku do kary ustalonej dla siebie (§ 4 ust. 7
litera c i e). Takie zréznicowanie sytuacji stron powoduje naruszenie art. 353' kc w zw.
z art. 139 ust. 1 Pzp, bowiem stanowi przekroczenie zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Dlatego odwotujgcy domaga sie nakazania zamawiajgcemu zréwnania
odpowiedzialnosci obu stron do tego samego poziomu.

5. W tresci ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajacy wskazat, ze rozpoczecie realizacji
dostaw nastgpi od 1 lipca 2014 r. Takie ustalenie poczatkowego terminu realizacji dostaw
stanowi naruszenie art. 7 w zw. z art. 29 Pzp, bowiem nie jest mozliwe przewidzenie kiedy
postepowanie zostanie zakonczone i czy od jego zakonczenia do dnia 1 lipca 2014 r.
zostanie tyle czasu, aby dostawca zawart niezbedne umowy i zorganizowat warunki do
realizacji zamowienia. To z kolei uniemozliwia przygotowanie sie do realizacji z nalezytym
wyprzedzeniem. Biorgc przy tym pod uwage 24 godzinny termin realizacji dostawy,
wykonawca stoi przed sytuacjg, w ktorej bez wiedzy kiedy skonczy sie postepowanie i kiedy
podpisze umowe, liczy¢ musi sie z ewentualnoscig natychmiastowego zrealizowania
dostawy, bez Zzadnego okresu na przygotowanie sie do tego. Taka sytuacja naraza
wykonawcow na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg. Ponadto taki sposdb ustalenia
poczatkowego terminu realizacji zaméwienia moze prowadzi¢ do pierwotnej niemozliwosci
Swiadczenia, ktora wystapi w sytuacji, w ktorej postepowanie nie zakonczy sie do 1 lipca br.
np. z uwagi na wnoszone Srodki ochrony prawnej, co z kolei prowadzito bedzie do
koniecznosci uniewaznienia postepowania. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 707/08) stwierdzono, ze wskazanie na etapie postepowania
przetargowego konkretnej daty rozpoczecia ustugi nie daje pewnosci, ze przed tym terminem

zostanie dokonany wybor oferty i zawarta umowa z wykonawcg, umozliwiajgca rozpoczecie
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ustugi w wymienionej dacie.(...) Z tych wzgledow skiad orzekajacy Izby nakazat dokonanie
modyfikacja w odnosnych postanowieniach wzoru umowy, przez oznaczenie rozpoczecia
Swiadczenia ustugi w terminie 9 tygodni od dnia podpisania umowy”. Podobne tezy zawarto
w wyroku Izby z dnia 25 czerwca 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP 1123/10) uwzgledniajgcym
zarzut wadliwego wyznaczenia terminu kalendarzowego w postepowaniu na zakup ustug
oraz w wyroku lzby z dnia 9 lutego 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP 54/10). Z powyzszych
wzgledéw odwotujgcy domaga sie ustalenia terminu poczgtkowego realizacji zaméwienia
poprzez wskazanie miesiecznego okresu liczonego od dnia zawarcia umowy o0 zamoéwienie
publiczne np. terminu miesiecznego.

6. W ogtoszeniu o zaméwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nie zamieszczono opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny ich spetnienia, przez co ogtoszenie to zawierato inne informacje niz
ogtoszenie opublikowane w siedzibie zamawiajacego i na jego stronie internetowej. Stanowi
to naruszenie art. 41 pkt 7 oraz art. 40 ust. 6 pkt 2 Pzp. Jak wskazata KIO w uchwale z dnia
18 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/KU 1/11, ogtoszenia o zamdwieniu opublikowane
w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej winny miec¢ identyczng tre$¢, bez wzgledu na rodzaj
zamieszczenia czy tez publikatora. Jest to szczegdinie istotne z uwagi na zasade rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym
samym oczywistym jest, ze kazdy z wykonawcow majgcych dostep obojetnie do ktdrego
Z ww. ogfoszen winien mie¢ mozliwo$¢ zapoznania sie z tg samg trescig. W Swietle
powyzszego konieczne jest nakazanie zamawiajgcemu zamieszczenia tych samych
informacji we wszystkich wymienionych ogtoszeniach.

Wartos$¢ przedmiotu zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, a ogloszenie o zamdwieniu zostato umieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 maja 2014 r., zatem odwotanie
wniesione jest z zachowaniem ustawowego terminu. Interes odwotujgcego we wniesieniu
odwotania wynika z zamiaru uzyskania zamodwienia, kidére zgodne jest z profilem
prowadzonej przez odwotujgcego dziatalno$ci gospodarczej, a zaskarzone postanowienia

uniemozliwiajg jego uzyskanie.

Zamawiajacy Instytut Metali Niezelaznych w Gliwicach Oddziat w Legnicy, wniést o:
- oddalenie odwotania, - zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt na
podstawie rachunkéw, ktére zamawiajgcy dostarczy do akt sprawy w dniu rozprawy -
zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow
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w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

W uzasadnieniu zamawiajgcy wyjasnit, co nastepuje.

Ad 1. Zamawiajacy przyznat, ze w SIWZ ustalit 24-godzinny termin realizacji dostawy
z uwagi na Scisty rezim technologiczny obowigzujgcy u zamawiajacego, ktéry wymaga
bezwzglednego utrzymania ciggtosci procesu produkcyjnego, opartego na Kkrystalizacji
chlorku cynku z roztworu.

Przez takie okreslenie warunkéw przetargu zamawiajgcy poszukuje wykonawcy,
ktérego potencjat techniczny pozwoli na wsparcie technologii zamawiajgcego dynamicznymi
dostawami Just In Time, ktorych realizacja jest mozliwa nie tylko przez posiadanie zaktadu
produkcyjnego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, ale réwniez przez zorganizowanie
magazynu buforowego kwasu, zapewniajgcego utrzymanie statej ilosci produktu na potrzeby
zamawiajgcego.

Odwotujgcy FHU ,Sewrena” K. S. moze nie dysponowa¢ odpowiednim potencjatem
technicznym i ekonomicznym, by $wiadczy¢ dostawy na rzecz zamawiajgcego, nie oznacza
to jednak, ze zamawiajgcy ma obowigzek obnizyé swoje wymagania wobec dostawcéw i
przyja¢ mozliwos¢ swiadczenia ustug w sposob gorszy niz okreslono w SIWZ, zwtaszcza w
kontekscie koniecznosci wydatkowania srodkow pienieznych w sposdb oszczedny i celowy
zgodnie z dyscypling finanséw publicznych.

W zwigzku z brakiem mozliwo$ci zamawiajagcego do magazynowania kwasu solnego
spozywczego, zaréwno pod wzgledem technicznym przez brak odpowiedniej infrastruktury
magazynowej, jak i pod wzgledem prawnym, z uwagi na brak takich opiséw w pozwoleniu
zintegrowanym wydanym przez Marszatka Wojewddztwa Dolnoslaskiego, zamawiajgcy
wprowadzit w technologii produkcji chlorku cynku techniki zarzgdzania jakoscig Just In Time,
opartg o dostarczanie kazdemu procesowi produkcyjnemu wszystkich potrzebnych
elementdw w wymaganym momencie i wymaganej ilosci. Metoda zaktada organizacje
produkcji na zasadzie ciggnienia surowcéw i potproduktdw z wczesniejszych ogniw procesu,
co umozliwia minimalizacje zapasow i zostata wdrozona juz w latach 50-tych XX wieku
w zaktadach Toyoty, a jej gtéwna korzyscig jest zredukowanie czasu realizacji do minimum,
Co przynosi istotne oszczednosci zwigzane z redukcjg zapasow.

Porownanie zasad udzielania zaméwien w latach ubiegtych nalezy uzna¢ za
bezzasadne, z uwagi na zmiane technologii produkcji zamawiajgcego, wprowadzong w celu
ograniczenia strat produkcyjnych.

Zgodnie z tg zmiang, zamawiajgcy zamierza zwiekszy¢é zuzycie kwasu solnego
i w powigzaniu ze zmiang niektorych innych parametrow procesu, zwiekszy¢ jego dynamike
i jakos¢ otrzymywanego chlorku cynku.

Ponadto, zamawiajgcy rozpoczgt prace badawczg dotyczgcg odzysku otowiu
z odpadowych pytéw z produkcji miedzi, niezwigzang z produkcjg chlorku cynku.



Zamawiajgcy prowadzi obie technologie w dwéch oddzielnych zaktadach produkcyjnych
w osobnych instalacjach, dlatego tez podniesiony przez odwotujgcego fakt udzielenia
uprzednio zamowienia na dostawy kwasu solnego w postepowaniu TC/01/2014 nie ma
zwigzku z przedmiotowym postepowaniem TC/05/2014.

Z uwagi na badawczo - doswiadczalny charakter dziatalnosci zamawiajgcego (panstwowego
instytutu badawczego), opracowanie nowej technologii i zwigzane z tym zwiekszenie
zapotrzebowania na kwas solny moze wygenerowaé¢ zwiekszone obroty na tym rynku, co
winno spotka¢ sie z aprobatg podmiotéw produkujgcych i posredniczacych w obrocie
kwasem solnym.

Mozna domniemywac i odnies¢ wrazenie, ze FHU ,Sewrena” nie posiada technicznego
i ekonomicznego potencjatu, ktéry pozwolitby na pokrycie dodatkowego zapotrzebowania na
kwas solny, podobnie jak nie ma mozliwosci spetnienia potrzeb zamawiajgcego w zakresie
dynamicznego systemu dostaw.

Nalezy przy tym podkreslic, ze zamawiajgcy nie utrudniat wykonawcy FHU ,Sewrena"
podpisania umowy w uprzednim postepowaniu TC/01/2014, jak podniesiono w odwotaniu.
Tekst umowy zostat niezwtocznie przestany wykonawcy do podpisu, a zwrot podpisanych
egzemplarzy odnotowano po uptywie 60 dni, po wielu monitach w tej sprawie.

Ad 2. Zamawiajacy okreslit mozliwos¢ wypowiedzenia umowy przez jakgkolwiek ze
stron z zachowaniem 2-miesiecznego terminu wypowiedzenia, co w swietle zwyczajowej
praktyki rynkowej nie odbiega od innych rozwigzan stosowanych w umowach na dostawy
materiatdw i surowcow. 2-miesieczny okres wypowiedzenia umozliwia znalezienie nowego
dostawcy lub nowego klienta bez ingerencji w dynamike obrotu danym produktem. Z uwagi
na fakt, ze rynek kwasu solnego nie jest rynkiem regulowanym, zadna ze stron stosunku
prawnego nie bedzie w stanie przewidywac¢ zachowan rynku i utrzymaé pewnosci obrotu
drugiej strony. Tym bardziej zamawiajgcy nie zamierza zawiera¢ stosunkéw prawnych,
ktérych w obliczu radykalnych zmian warunkéw rynkowych nie moégtby w sposob
cywilizowany wypowiedzie¢. Trudne do skomentowania przewidywania odwotujgcego
w stosunku do dziatan zamawiajgcego jakie miatby on podjg¢ w przysztosci, nalezy uznac
jako niezwigzane z rzeczywistos$cia.

Z uwagi na otwarty charakter procedur stosowanych przez zamawiajgcego, nie sposéb
zaakceptowac twierdzenia odwotujgcego, jakoby celem zamawiajgcego bytoby udzielenie
zamoOwienia z gory okreslonemu wykonawcy.

Ad 3. Zamawiajgcy w SIWZ okreslit wielkos¢ miesiecznych dostaw na poziomie 65
ton 100% kwasu solnego spozywczego z mozliwoscig zmniejszenia wielkosci dostaw.
Z uwagi na Sciste powigzanie produkcji u zamawiajgcego z makroekonomiczng sytuacja
globalnego przemystu elektrochemicznego, nie ma mozliwosci okreslenia z catg pewnoscig

wielkosci zapotrzebowania na kwas solny w kolejnych okresach.
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Ad 4. Odwotujacy btednie odczytat opublikowane w ogtoszeniu informacje. W SIWZ
nie ma zrdéznicowania kar umownych wobec stron stosunku zobowigzaniowego. Zarzut
bezpodstawny.

Ad 5. Zamawiajgcy nie okreslit konkretnej daty kalendarzowej, jako terminu
rozpoczecia swiadczenia dostaw. Celem jednak doprecyzowania i uscislenia opiséw SIWZ,
zamawiajgcy dokonat zmiany tresci § 1 ust. 4 Istotnych Warunkéw Umowy, ktdry obecnie
brzmi: ,Doktadne terminy dostarczenia poszczegéinych partii produktu beda uzgadniane
i potwierdzane pomiedzy stronami umowy drogg elekironiczng (poczta e-mail) lub
telefonicznie bez dodatkowych pisemnych potwierdzen. Pierwsze zamowienie zostanie
ztlozone nie wczesniej niz po uptywie 3 dni od daty podpisania umowy. Dopuszcza sie
realizacje dostaw na podstawie wczesniej opracowanego i obustronnie zatwierdzonego
harmonogramu.”

Zmiana ma na celu uzaleznienie terminu rozpoczecia realizacji zamowienia od daty
podpisania umowy i umozliwienie wykonawcy przygotowania pierwszej dostawy zgodnie
Z umowa.

Ad 6. Zamawiajgcy w dniu 28.05.2014 r. uzupetnit ogtoszenie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej o wskazane informacje. Odwotanie w tej czesci nalezy uznac
jako bezprzedmiotowe.

Podsumowujgc powyzsze zamawiajgcy uznat, ze prawdopodobnie odwotujgcy FHU
~sewrena” K. S. nie dysponuje odpowiednim dla skali zamowienia potencjatem technicznym i
ekonomicznym i w zwigzku z tym zamierza wymusi¢ uksztattowanie stosunku prawnego z
zamawiajgcym w drodze orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej.

Stanowi to powazne zagrozenie wolnorynkowych zasad konkurencji, czego dowodem
jest fakt, ze zamawiajgcy zaméwit juz trzy dostawy w FHU Sewrena na mocy uprzedniego
przetargu TC/01/2014, z czego zadna nie odpowiadata jakosciowo przedmiotowi zawartej
umowy.

Z uwagi na to, zamawiajgcy poddat w watpliwos¢ istnienie ekonomicznego
i prawnego interesu FHU ,Sewrena” w udziale w postepowaniu TC/05/2014, nie doszto
jeszcze bowiem do udokumentowanej dostawy zgodnej z przedmiotem zaméwienia, co przy
zawartych przez zamawiajgcego umowach na dostawy chlorku cynku bedzie skutkowac
powstaniem wymiernych strat finansowych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z podniesionymi zarzutami odwotujgcego. Zamawiajacy
ma uprawnienie dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa, do sprecyzowania
przedmiotu zamoéwienia, czy okreslenia ram jego realizacji (np. okreslenie ram czasowych
jego realizacji). Zamawiajacy ma tez prawo wymagaé pewnych standardéw technicznych
i jakosciowych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z odwotujgcym, ze w opisach SIWZ jest ograniczenie

11



uczciwej konkurencji. Rozumowanie odwotujgcego jest btedne, gdyz nie mozna tego
rozumie¢ w ten sposbdb, ze zamawiajgcy nie moze ustalaé standardéw przez stawianie
wymogow majgcych na celu wykonanie zamowienia zgodnie z jego zatozeniami.

Majgc na wzgledzie powyzsze, zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci
i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania oraz zastepstwa procesowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotujacy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania,
o ktorej stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu
oferty mogg sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy - art. 39 Pzp. Odwotujgcy jest
przedsigbiorcg prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie objetym przedmiotem
zamoéwienia, zatem brak jest podstaw by uznac, ze nie jest czynnie legitymowany do
whiesienia odwotania.

Obok wskazanej przestanki warunkujgcej wniesienie odwotania - czynnej legitymaciji
procesowej wykonawcy, w art. 180 ust. 1 Pzp zostat uregulowany zakres odwotania - bierna
legitymacja procesowa - odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenia zamowienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Odwotujgcy wnidst odwotanie przedstawiajgc zarzuty w punktach 1-6. Zamawiajacy
przedstawit swoje stanowisko w odpowiedzi na odwotanie, w Kkolejnosci zarzutéw
odpowiednio wskazanej w odwotaniu.

Na rozprawie odwotujacy cofnat zarzuty 4 i 6 uzasadniajgc stanowisko nastepujgco:
4) naruszenie art. 353" kc w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp przez zréznicowanie wysokosci kar
umownych w stopniu powodujgcym przekroczenie zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego - zarzut zostat omytkowo wskazany w tym odwotaniu oraz
6) naruszenie art. 41 pkt 7 oraz art. 40 ust. 6 pkt 2 Pzp przez nie zamieszczenie
w ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opisu warunkow
udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny i spetnienia, przez co
ogftoszenie to zawierato inne informacje niz ogfoszenie opublikowane w siedzibie
zamawiajgcego i na jego stronie internetowej, co narusza zasade rownego traktowania
wykonawcow - zamawiajgcy w dniu 28.05.2014 r. uzupetnit ogtoszenie o zaméwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej o wskazane informacije.
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Izba rozpoznata zarzuty przedstawione w punktach 1-3 i 5 odwotania w ich granicach,
zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp (Izba nie moze orzekaé, co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte
w odwotaniu), rozstrzygajgc o zgdaniach przedstawionych w odwotaniu - § 34 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, z p6ézn. zm.) -
orzeczenie zawiera: pkt 4 - w przypadku wyroku - rozstrzygniecie o zgdaniach odwotujgcego.
Ilzba miata na uwadze, ze zarzutem jest wyrazne wskazanie konkretnej czynnosci
zamawiajgcego majgcej, zdaniem odwotujgcego, stanowi¢ naruszenie przepisu prawa
i okreslenie sposobu jego naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie
jest dopuszczalne, zaréwno formutowanie, jak i doprecyzowywanie tresci zarzutow
odwotania (wyrok z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 589/13).

Odwotujgcy wskazat jednakowg podstawe prawng dla wszystkich 4 zarzutéw
rozpoznanych na rozprawie - naruszenie art. 7 i art. 29 lub art. 7 w zw. z art. 29 Pzp -
niezaleznie od okolicznosci faktycznych przypisanych poszczegélnym zarzutom,
odnoszacych sie do zasad przygotowania postepowania, wskazania terminu wykonania
zamoOwienia, opisu sposobu wykonania zamdwienia oraz zakresu zwigzanego z realizacjg
umowy.

Naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 Pzp wystgpi i bedzie mogto by¢ stwierdzone tylko
wtedy, gdy bedg miaty miejsce i zostang wykazane konkretne braki w kompletnosci lub
jasnosci opisu przedmiotu zamdwienia uniemozliwiajgce poprawne przygotowanie oferty
(wyrok KIO z dnia 9 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2272/12, 2333/12, 2349/12, 2350/12),
natomiast ust. 2, gdy zostanie wykazana mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji przez
niezgodny z przepisami ustawy opis przedmiotu zamowienia.

Izba uznata jeden zarzut za udowodniony i w istocie przyznany przez zamawiajgcego
i tego powodu uwzglednita odwotania, tj. zarzut - 5) dotyczgcy tresci ogtoszenia
0 zamowieniu w czesci, w jakiej okresla termin poczatkowy realizacji zamowienia przez
oznaczenie konkretnej daty kalendarzowe.

Zamawiajgcy przyznat w toku rozprawy i przedtozyt dokumenty, z ktérych wynika, ze
w ogfoszeniu 0 zamoOwieniu podat date rozpoczecia realizacji zamoéwienia 1.07.2014 r., ktéra
jest datg nierealng w sytuaciji, gdy termin sktadania ofert uptywa w dniu 30 czerwca 2014 r.

W ogfoszeniu o zamowieniu Sekcja Il: Przedmiot zamdwienia, 1.3 Czas trwania
zamowienia lub termin realizacji, zamawiajgcy podat daty - Rozpoczecie 1.07.2014,
Zakonczenie 31.12.2015.

W pkt 5 SIWZ — zamawiajacy opisujac: Termin realizacji przedmiotu zamoéwienia do
dnia 31.12.2015 roku lub do czasu wyczerpania ilosci objetej przedmiotem zamdwien - nie
okreslit poczatkowej daty i nie wskazat innego zdarzenia oznaczajgcego rozpoczecie terminu

realizacji zaméwienia.
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W zwigzku z wniesionym odwotfaniem, zamawiajgcy dokonat czesciowej zmiany
postanowienia w § 1 ust. 4 Istotnych warunkéw umowy - zatgcznik na 6 do SIWZ, dodajgc
w tresci opisu sposobu ustalania terminéw dostarczania poszczeg6inych partii produktu,
zdanie: Pierwsze zamowienie zostanie ztozone nie wczesniej niz po uptywie 3 dni od daty
podpisania umowy - opis odnoszacy sie do sposobu wykonania zaméwienia i niewskazujgcy
terminu rozpoczecia realizacji zamoéwienia, gdyz nie wczes$niej niz po uptywie 3 dni od daty
podpisania umowy oznacza, ze czynnos¢ moze nastgpi¢ po uptywie 3 dni od daty zawarcia
umowy w kazdym czasie.

Zatem, jedynym wskazanym terminem rozpoczecia realizacji zaméwienia jest termin
podany w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu - 1.07.2014, termin nierealny ze wzgledu na termin
sktadania i otwarcia ofert w dniu 30.06.2014 r. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego
przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie, ze zamawiajagcy nie okreslit konkretnej daty
kalendarzowej, jako terminu rozpoczecia $wiadczenia dostaw, gdyz przeczy temu tresé
ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Zarzut odwotania dotyczy ogtoszenia o zamowieniu, stgd Izba uwzgledniajgc
odwotanie nakazata zamawiajgcemu wykreslenie tej daty. Natomiast okreslenie daty
faktycznego rozpoczecia realizacji zaméwienia nalezy do uprawnien zamawiajgcego.

Doprecyzowanie i uscislenie opisow SIWZ przez zmiane tresci § 1 ust. 4 Istotnych
warunkéw umowy przez dodane zdanie - Pierwsze zamowienie zostanie ztozone nie
wczesniej niz po uptywie 3 dni od daty podpisania umowy - jak wskazat zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie - majgce na celu uzaleznienie terminu rozpoczecia realizacji
zamowienia od daty podpisania umowy i umozliwienie wykonawcy przygotowania pierwszej
dostawy zgodnie z umowg - nie usuwa nierealnosci daty rozpoczecia terminu realizaciji
zamowienia wobec wskazanego terminu sktadania i otwarcia ofert.

Przepisy - art. 41 pkt 6 dotyczacego ogtoszenia 0 zamowieniu oraz art. 36 ust. 1 pkt 4
Pzp dotyczacego SIWZ - zobowigzuja zamawiajgcego do zamieszczenia w tych
dokumentach terminu wykonania zamdwienia. Terminy podane w ogtoszeniu 0 zamdwieniu
i w SIWZ, wobec tozsamej tresci wskazanych przepiséw, powinny by¢ réwniez tozsame.

Izba uwzgledniajac zarzut - wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu konkretnej daty
kalendarzowej, jako momentu rozpoczecia realizacji zamdwienia pomimo, ze nie jest
mozliwe przewidzenie kiedy postepowanie zostanie zakoriczone i powstatej w ten sposob
kolizji w zwigzku z wyznaczonym terminem sktadania ofert do dnia 30.06.2014 r.
(argumentacja odwotujgcego podniesiona na rozprawie) - jako zasadny, nie podzielita
zgdania odwotujgcego - nakazania zamawiajgcemu ustalenia poczgtkowego terminu
realizacji zamowienia przez wskazanie miesiecznego terminu liczonego od dnia zawarcia

umowy o zamowienie publiczne.
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Termin wykonania zamowienia, w tym rozpoczecia realizacji dostawy, nalezy do
wytgcznych uprawnien zamawiajgcego i nie moze by¢ wynikiem nakazu, ze skutkiem

dogodnym dla jednego z potencjalnych wykonawcow.

Izba nie uwzglednita pozostatych rozpoznanych trzech zarzutow.

Zarzut 1. Naruszenie art. 7 i art. 29 Pzp przez okreslenie nierealnego terminu
realizacji dostawy w ciggu 24 godzin od otrzymania zgtoszenia o zapotrzebowaniu (pkt 4
SIW2Z).

Zamawiajgcy opisat w pkt 4 SIWZ, ze przedmiotem zamoOwienia sg dostawy kwasu
solnego spozywczego w ilosci okoto 1170 ton stuprocentowego kwasu, do konca 2015 r.,
z realizacjg comiesieczng co najmniej 65 ton/miesigc HCI (w przeliczeniu na sto procent).
Wskazat, ze doktadne terminy dostarczenia poszczegdélnych partii produktu beda uzgadniane
telefonicznie i potwierdzane pomiedzy stronami umowy drogg elektroniczng (poczta e-mail).
Dopuscit realizacje dostaw na podstawie wczedniej opracowanego i obustronnie
zatwierdzonego harmonogramu. Okreslit tez miejsce dostawy. W dalszej czesci opisu
wskazat, Zze dostawca zrealizuje kazdorazowg dostawe w ciggu 24 godzin od chwili
otrzymania zgtoszenia o zapotrzebowaniu. Czas realizacji dostawy (maksymalnie 24
godziny) oznacza okres liczony od chwili otrzymania zgtoszenia o zapotrzebowaniu do czasu
dostarczenia autocysterny na punkt roztadowczy w IMN O/Legnica.

Opis ten powtorzyt w § 1 ust. 1-5 Istotnych warunkéw umowy, stanowigcych zatgcznik
nr 6 do SIWZ.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest
do zamieszczenia w SIWZ istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do
treSci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo
wzOr umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe
w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach.

Opisujgc czas dostawy poszczegdblnych partii kwasu w czesci podstawowej SIWZ
i w Istotnych warunkach umowy, odpowiadajgcych opisowi, o ktérym stanowi wskazany
przepis dotyczgcy obligatoryjnych postanowien SIWZ, zamawiajgcy wykazat w odpowiedzi
na odwotanie i na rozprawie zasadno$¢ wymagania zamieszczonego w SIWZ.

Izba uznata argumentacje zamawiajgcego - ze dostawa w okreslonym czasie jest
niezbedna ze wzgledu na rezim technologiczny utrzymania procesu, oparty na krystalizacji
chlorku cynku z roztworu, oczekiwane dostawy Just In Time, zorganizowanie magazynu
buforowego kwasu i zapewnienie utrzymania statej ilosci produktu na potrzeby
zamawiajgcego, jak tez rozpoczecie prac badawczych dotyczacych odzysku otowiu,
prowadzenie dwéch technologii w dwéch oddzielnych zaktadach produkcyjnych w osobnych
instalacjach, dodatkowe zlecenie firmy japonskiej - za zastugujgca na uwzglednienie,
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a zatem uzasadniajgcg ustalenie opisanego w SIWZ czasu dostarczenia kwasu,
w postepowaniu o dostawe kwasu na zmienionych warunkach dostawy, wszczetym odrebnie
mimo zawartej z odwotujgcym umowy na dostawe kwasu do konca 2014 r.

Izba nie uwzglednita uzasadnienia odwotujgcego przedstawionego w odwotaniu i na
rozprawie, ze przeszkode w przedstawionym opisie dostawy w rozpoznawanym
postepowaniu stanowi dotychczasowa praktyka zamawiajgcego (rytm zaopatrzenia
zamawiajgcego) - dostarczanie kwasu w ciggu 3 dni od daty otrzymania zgtoszenia
0 zapotrzebowaniu, na potwierdzenie czego odwotujgcy ztozyt: wzér umowy zatgczony do
SIWZ w postepowaniu TC/01/2014 oraz dwie umowy z 25 marca 2013 r. i z 12 kwietnia 2012
r. zawarte przez zamawiajacego z PCC ROKITA S.A. w Brzegu Dolnym.

Istotnym argumentem wskazanym w odwotaniu jest kwestia dyspozycyjnosci
odwotujgcego w realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat, ze wymagany czas reakcji,
w sytuacji ztozenia zamowienia o kazdej godzinie doby, w tym w godzinach wieczornych,
umozliwia mu podjecie czynnosci dopiero w godzinach normalnej pracy w dniu nastepnym.
Nie moze by¢ w tej sytuacji zaskoczeniem stanowisko zamawiajgcego, ze poszukuje
wykonawcy dyspozycyjnego, ktdérego potencjat bedzie podstawg zabezpieczenia potrzeb
zamawiajgcego w czasie opisanym w SIWZ.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o naruszeniu art. 7 i art. 29 Pzp przez
zamieszczenie w SIWZ postanowienia o czasie dostawy. Uznata za stuszne stanowisko
przyjete w orzecznictwie, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia jest zawarcie
umowy zabezpieczajgcej potrzeby zamawiajgcego, ocenione zgodnie z zasadami
funkcjonowania tego podmiotu. Sposoéb realizacji zaméwienia dostosowany jest do potrzeb
zamawiajgcego, a nie do mozliwosci ewentualnego wykonawcy. Zatem, brak jest podstaw do
przypisania zamawiajgcemu naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp, prowadzgcemu
postepowanie o dostawe kwasu na innych zasadach w odniesieniu do dostawy
poszczegblnych partii  produkiu niz dotychczas, ze wzgledu na przedstawione
w toku postepowania odwotawczego i niepodwazone przez odwotujgcego, potrzeby
zwigzane z realizacjg zadan.

Wskazywana w odwotaniu argumentacja o naruszeniu zasad postepowania z uwagi
na lokalizacje siedziby wykonawcy - dostawcy kwasu w poprzednich okresach - w bliskiej
odlegtosci od siedziby zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ podstawy nakazania
zamawiajgcemu zmiany czasu dostawy na 3 dni na zasadzie dotychczasowej, jak
wnioskowat odwotujgcy. Na rozprawie stwierdzono, ze wskazany wykonawca jest jedynym
w Polsce producentem kwasu solnego spozywczego zamawianego przez zamawiajgcego,
natomiast dostawcéw jest wielu, réwniez kilku przejawiajgcych zainteresowanie aktualnym

postepowaniem o udzielenie zaméwienia.
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Podnoszone kwestie dotyczace okolicznosci zawarcia i realizacji umowy pomiedzy
stronami do konca 2014 r., nie stanowity przedmiotu oceny Izby, nie mogly miec
i nie miaty wptywu na rozstrzygniecie rozpoznanego odwotania.

Zarzuty 2 i 3 - naruszenie art. 7 i art. 29 lub art. 7 w zw. z art. 29 Pzp przez
dopuszczenie mozliwosci wczesniejszego wypowiedzenia umowy bez okreslenia
okolicznosci, w ktérych moze to nastgpi¢ (§ 5 ust. 6 wzoru umowy) (2) i okreslenie
mozliwosci ograniczenia liczby dostaw (ilosci zamowienia) bez wskazania maksymalnego
poziomu zmniejszenia (3).

2. Zamawiajgcy zamiescit w § 5 ust. 6 Istotnych warunkédw umowy postanowienie
0 mozliwosci rozwigzania przez kazdg ze stron umowy za 2-miesiecznym okresem
wypowiedzenia, ztozonym na koniec miesigca kalendarzowego (...). Postanowienia takie
zamieszczat we wszystkich zawieranych umowach (potwierdzenie zamawiajgcego), czego
dowodem sg zlozone na rozprawie przez odwotujgcego - wzOr umowy zawartej
z odwotujgcym i dwie poprzednie umowy z lat 2012-2013.

Jednoczesnie w punkcie 19 SIWZ zamawiajgcy wskazat w dwdch czesciach
dopuszczalne Istotne zmiany postanowien zawartej umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 Pzp.
W czesci | okreslit zakres dozwolonych zmian - punkty 1-4, w czesci Il warunki dokonania
zmian - punkty 1-7.

Oceniajgc powyzsze lzba miata na uwadze, ze przepisy ustawy Pzp stanowigce
o umowach w sprawach zaméwien publicznych (Dziat IV) wskazujg w art. 142 ust. 1, ze
umowe zawiera sie na czas oznaczony. Wyjatki zostaty okreslone w art. 143 ust. 1 1a.

W art. 144 ust. 1 Pzp ustawodawca dopuscit mozliwos¢ dokonywania zmian
postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktoérej dokonano wyboru
wykonawcy, w zakresie zmian nieistotnych - bez ograniczen, natomiast w zakresie zmian
istotnych - pod warunkiem, ze zamawiajagcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany. W takiej sytuacji, na etapie SIWZ, nie ma mozliwosci naruszenia
wskazanego przepisu.

Natomiast w art. 145 ust. 1 Pzp zostato okreslone uprawnienie zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy w sytuacji ziszczenia sie przestanek, o ktdrych stanowi przepis.

Wskazane przepisy nie stanowig o wypowiedzeniu umowy ani w sensie pozytywnym
(przyzwolenia), ani w sensie negatywnym (zakazu). W przepisie art. 139 ust. 1 Pzp
okreslono, ze do umow, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy, reprezentowany na rozprawie przez profesjonalnego petnomocnika, nie
wskazat przepisu (podstawy prawnej) z zakresu umoéw o zamdwienie publiczne, ktéry zostat

naruszony w wyniku postanowienia zamieszczonego w projekcie umowy. Zakwestionowat
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wytgcznie brak okreslenia okolicznosci, w ktdérych moze dojs¢ do wypowiedzenia umowy
(brak okreslenia warunkéw, w jakich moze to nastgpi¢), jednoczesnie w zadaniu co do
rozstrzygniecia zarzutu, zamiescit wymdg nakazania zamawiajgcemu sprecyzowania
okolicznosci uprawniajgcych wypowiedzenie umowy, nie wskazujgc zakresu zgdanego
sprecyzowania, chociaz zamawiajgcy przedstawit w pkt 19 SIWZ okolicznosci istotnych
Zmian umowy.

Izba podnosi, ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny, zatem
odwotujgcy wskazujgc naruszenie przepisébw ustawy przez czynno$¢ zamawiajgcego
i zadajgc zobowigzania zamawiajgcego do wykonania czynnosci okreslonej w przepisie,
winien wskaza¢ tres¢ wnioskowanej czynnosci. Wyrok lzby nakazujgcy zamawiajgcemu
wykonanie czynnosci wskazuje postanowienia umowne, ktére majg by¢ wykreslone lub
zamieszCzone we Wzorze umowy.

Izba podzielita stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 9 listopada 2012 r., sygnatura
akt wskazana wyzej, ze mozliwos¢ modyfikacji wyrokiem Zzgdan odwofujgcego
sformutowanych wzgledem tresci SIWZ doznaje zasadniczych ograniczen (...), lzba nie
moze sama, niejako wyreczy¢ strony i zadecydowac jaki ksztatt powinna przyja¢ SIWZ i jak
powinna zostac¢ poprawiona w szczegolnosci w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia.

3. Koncowa ocena pkt 2 odnosi sie rowniez do zarzutu przedstawionego w pkt 3.

W konstrukcji zarzutu - ograniczenia liczby dostaw bez wskazania maksymalnego poziomu
zmniejszenia, odwotujgcy powotat sie na postanowienie SIWZ, w uzasadnieniu wskazat str. 3
SIWZ i § 1 ust. 12 wzoru umowy. W tresci zadania nie okreslit zakresu mozliwego
dopuszczalnego zmniejszenia, ponizej ktérego udziat odwotujgcego w postepowaniu bytby
nieoptacalny, a zatem nie wskazat ograniczenia mozliwosci ztozenia oferty.

Izba uznata, ze zamawiajagcy wskazujgc ilos¢ dostawy w terminach realizacji
przedmiotu zamdwienia - do dnia 31 grudnia 2015 r. lub do czasu wyczerpania ilosci objetej
przedmiotem zaméwienia bgdz warto$ci umowy, okreslajac odrebnie kazdorazowo doktadne
terminy dostarczenia poszczegolnych partii produktu, z mozliwoscig obustronnego przyjecia
harmonogramu dostaw oraz ptatnosci na rzecz dostawcy po dostarczeniu kazdej partii
towaru, nie powoduje po stronie odwotujgcego niemoznosci realnego zaplanowania poziomu
sprzedazy oraz ustalenia odpowiedniej ceny, zwitaszcza w sytuacji, gdy odwotujgcy jest
aktualnym dostawcg kwasu na rzecz zamawiajgcego. Podobne postanowienia zamawiajacy
zamieszczat w poprzednio zawartych umowach, w tym w zawartej z odwotujgcym.

Do nakazania zamawiajgcemu okreslenia maksymalnego zmniejszenia dostawy, jak
wskazano w pkt 2, niezbedne jest sformutowanie granic zmniejszenia.

Zamawiajgcy powotujgc sie na okreslenie wielkosci miesiecznych dostaw na poziomie
65 ton 100% kwasu solnego spozywczego oswiadczyt, ze nie ma mozliwosci okreslenia

z calg pewnoscig wielkosci zapotrzebowania na kolejne okresy.
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W Swietle powyzszego nalezato uznac, ze ze wzgledu na sposob realizacji dostawy -
uzgadnianie dostawy kazdej partii przed jej realizacjg (24 godziny), takze spos6b zaptaty za
kazdg dostawe odrebnie, brak jest podstaw do uznania, ze kwestionowane postanowienie
umowne, adresowane w sposéb jednakowy do wszystkich wykonawcédw zainteresowanych
udziatem w postepowaniu, narusza przepisy art. 7 Pzp w zw. z art. 29 Pzp.

Zamawiajgcy powotujgc sie na orzecznictwo sgdowe w zakresie ksztattowania
postanowien umownych - Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt
Xl Ga 314/11 i Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia 2009 r., sygn. akt Il Ca
88/09, wskazat na brak podstaw do kwestionowania umowy dlatego, ze mogtaby ona zostac
sformutowana korzystniej dla konkretnego wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznajagc za zasadny zarzut 5 odwotania, orzekifa jak
w sentencji na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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).
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