Sygn. akt: KIO 461/11

WYROK

z dnia 18 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce Fabryka Ta $m Transporterowych WOLBROM S.A., 32-340 Wolbrom,
ul. 1-go Maja 100, od czynnosci zamawiajacego, ktérym jest Kompania W eglowa S.A., 40-

039 Katowice, ul. Powsta ncoéw 30,

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Fabryk e Tasm Transporterowych WOLBROM S.A,,
32-340 Wolbrom, ul. 1-go Maja 100,

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Fabryk @ Tasm Transporterowych WOLBROM S.A., 32-
340 Wolbrom, ul. 1-go Maja 100
2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych

zero groszy) przez Fabryk @ Tasm Transporterowych WOLBROM S.A., 32-
340 Wolbrom, ul. 1-go Maja 100 na rzecz Kompanii W eglowej S.A., 40-039
Katowice, ul. Powsta ncow 30, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198 a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 461/11

Uzasadnienie

Odwotujgacy - Fabryka Tasm Transporterowych WOLBROM S.A. dnia 7 marca 2011
r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej dotyczgce tresci
specyfikacji istotnych warunkobw zamodwienia w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia sektorowego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
.,pDostawe tasm przenosnikowych tkaninowo-gumowych do stosowania w
podziemnych wyrobiskach goérniczych do Oddziatbw KW SA w 2011 r.” przez
zamawiajgcego, ktorym jest Kompania Weglowa S.A. W Katowicach.
Zarzucit, ze tres¢ siwz narusza:
- zasade zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia (art. 7 oraz art.
29 ust. 1 i 2 ustawy) poprzez zastrzezenie w pkt 1.3 i Ill.4 oraz § 2 ust. 2 i 3
zalgcznika nr 5 do siwz ,lIstotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do
umowy”) zapisu uprawniajgcego zmniejszenie zamoOwienia o 50% bez podawania
przyczyn i bez mozliwosci dochodzenia jakichkolwiek roszczen z tego tytutu przez
wykonawce,
- art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 8 1 kodeksu cywilnego poprzez
zastrzezenie w 8 9 ust. 1 zalgcznika nr 5 do siwz kary umownej na rzecz
zamawiajgcego za odstgpienie od umowy z przyczyn za ktére odpowiada
wykonawca, bez zastrzezenia tozsamej kary na rzecz wykonawcy za odstgpienie od
umowy z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego,
- art. 7 oraz art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 481 kodeksu cywilnego
poprzez zastrzezenie w 8§ 3 ust. 13 zalgcznika nr 5 do siwz uzalezniajgce
regulowanie odsetek za op6znienie od odrebnych negocjacji.

Odwotujgcy wnibst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji siwz w zakresie:
- zapisu pkt 1.3 i Ill.4 oraz 8§ 2 ust. 2 i 3 zalgcznika nr 5 do siwz ,Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy” — poprzez nalezyte i
doktadne okres$lenie przedmiotu zamowienia oraz poprzez okreslenie obiektywnych
okolicznosci, ktére bedg pozwalaé na obnizenie zamdéwienia,
- zapisu 8 3 ust. 13 zatgcznika nr 5 do siwz poprzez jego wykreslenie,
- zapisu 8 9 ust. 1 zatgcznika nr 5 do siwz poprzez wykreslenie zapisu 8§ 9 ust. 1 pkt 1
a) lub poprzez dodanie w 8 9 ust. 1 pkt 2 zapisu lit ¢) o tresci: ,w wysokosci 10%



wartosci netto niezrealizowanej czesci umowy, gdy wykonawca odstgpi od umowy z
powodu okolicznosci za ktére odpowiada zamawiajacy”.

Uzasadniajgc zarzuty odwotujgcy wskazat:
1/ Zamawiajacy przewidziat, ze minimalna, gwarantowana realizacja umowy wyniesie
nie mniej niz 50% wartosci umowy i zastrzegt, ze bedzie uprawniony do zaniechania
zlozenia zaméwienia na czes¢ umowy powyzej gwarantowanej wartosci bez
narazania sie na odpowiedzialnos¢ i bez koniecznosci podawania przyczyn. Nie
przewidziano zadnych obiektywnych okolicznosci mogacych uzasadniaé
zmniejszenie zakresu umowy, co uprzywilejowuje pozycje zamawiajgcego rodzac
mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji.
Wykonawca nie posiada informacji o rzeczywistej wielkosci zamodwienia, co
uniemozliwia przygotowanie prawidiowej oferty. Zauwazyt, ze przy wiekszym
zamowieniu nizsze sg koszty jednostkowe, a kalkulacja ceny powinna by¢ oparta na
rzeczywistej wielkosci przewidzianej do realizacji. Wskazat na wzrastajgce ceny
surowcOw i potrzebe planowania rzeczywistych dostaw z odpowiednim
wyprzedzeniem. Wskazat takze na potrzebe planowania mocy produkcyjnych
odnoszonych do rzeczywistych potrzeb i wynikajagce z tego skutki w zakresie
kosztow. Podkreslit, ze dopuszczenie w opisie zaméwienia do mozliwych odstepstw
od oszacowane] wielkosci az o potowe nie spetnia przestanki jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia. Wskazat takze na art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy umozliwiajgcy udzielanie zamowien uzupetniajgcych z wolnej reki jako
rozwigzanie nie naruszajgce zasad postepowania.
Uzasadniajgc drugi zarzut odwotujacy zauwazyl, ze zamawiajgcy nie przewidziat
obowigzku zaptaty kary umownej na rzecz wykonawcy, gdy ten odstapi od umowy z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. Majgc swiadomos¢, ze to zamawiajacy
jest gospodarzem postepowania, a zasada rownosci z art. 7 ustawy dotyczy réwnego
traktowania wykonawcow, a nie stron umowy, odwotujgcy stwierdzit, ze
postanowienia umowy nie mogg byc¢ korzystne tylko dla zamawiajgcego i nalezy
dazy¢ do zachowania rownowagi stron stosunku prawnego. Wskazat, ze mozliwos¢
odstgpienia od umowy z powodu zwitoki drugiej strony (art. 491 kc) dotyczy¢ bedzie w
odniesieniu do zamawiajgcego zwioki w zaptacie ceny, co w Swietle zastrzezenia
siwz 0 regulowaniu odsetek za opo6znienie po negocjacjach spowoduje, ze
zamawiajacy nie bedzie zainteresowany w dotrzymaniu terminéw ptatnosci, gdyz

wykonawca chcac uzyskac¢ kwoty z tytutu zwitoki w zaptacie, musiatby udowadniaé



szkode, podczas gdy zamawiajgcy mogtby w razie zwitoki wykonawcy korzystaé z
uproszczonej formuty dochodzenia kary umownej i to w wysokosci do petnej wartosci
umowy, mimo ze moze wykorzystac tylko 50% jej wartosci.

Uzasadniajgc kolejny zarzut odwotujgcy zakwestionowat zastrzezenie poddania
odrebnym negocjacjom kwestii regulowania odsetek za opdznienie. Wskazujgc na
wyrok KIO sygn. akt KIO 1388/10, w ktory skiad nie uznat tozsamego zastrzezenia
za niezgodne z prawem, odwotujgcy nie podzielajgc tego stanowiska podnidst,
powotujgc piSmiennictwo i orzecznictwo sadow powszechnych, Zze realizacja
uprawnien do dochodzenia odsetek zalezy od woli wierzyciela, unormowanie art. 481
kc jest ustawowg bezwzglednie obowigzujaca sankcjg za sam fakt niespetnienia
Swiadczenia pienieznego w terminie, wobec czego strony stosunku prawnego nie
moga jej umownie wylgczy¢ z uwagi ha ograniczenia w zakresie swobody
kontraktowania. Wskazujgc te argumentacje podnosi koniecznos¢ wykreslenia
przedmiotowego zapisu z Siwz.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Wskazal, ze w prowadzonym
postepowaniu nie ma przestanek zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
pzp ani prawa opcji. Stwierdzit, ze okreslenie zakresu zamoOwienia nastgpito z
nalezytg starannoscig z uwzglednieniem dotychczasowego doswiadczenia.
Przedtozyt do akt sprawy zestawienie stanu realizacji umow na tozsamy przedmiot
zamoéwienia w latach 2008-2010, zauwazajac, ze stopien realizacji tych umoéw
wynosit od 44,29% do 100%. Stwierdzit, ze wykonawcy mogg kalkulowaé cene
ofertowa, uwzgledniajgc przy kalkulacji cene jednostkowag opartg na mniejszym
zakresie zamowienia, tj. wielkosci gwarantowanej. Oswiadczyt, wskazujgc na
zalgczong do dokumentacji uchwate zarzgdu Kompanii Weglowej z 20 stycznia 2011
r. oraz uchwate z 24 lutego 2011 r., ze warto$¢ szacunkowg zamowienia podwyzszyt
z kwoty 8 356 960,00 zt do kwoty 10 957 677,00 zi, przewidujgc, ze wykonawcy
zaoferujg wyzsze ceny ofertowe. Stwierdzit, ze ryzyko gospodarcze przy realizaciji
umow z tak okreslonym ich zakresem w przedziale od 50% do 100% jest roztozone
po réwno dla obu stron.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu stwierdzit, ze zgdanie zastrzezenia kary umownej
jest niedopuszczalne, gdyz w istocie dotyczy kary za zwioke w spetnieniu
Swiadczenia pienieznego, dla ktérego ustawowg sankcjg sg odsetki. Stwierdzit, ze

nie rezygnuje z prawa wykonawcy do zgdania odsetek opartego na art. 481 kc, a



postanowienie 8 3 pkt 13 wzoru umowy dotyczy negocjacji metody regulowania

odsetek, nie zas ich wysokosci.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy nha rozprawie ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie skiad orzekajacy stwierdza, iz Odwotujacy posiada interes we
wniesieniu odwotania na zapisy specyfikacji istotnych warunkoéw zamaowienia, ktore w
jego ocenie sg dla niego niekorzystne, gdyz moga utrudnia¢ prawidtowe
przygotowanie oferty i tym samym uzyskanie zamowienia.

Co do zarzutébw objetych odwotaniem sktad orzekajacy lzby uznat je za
niezasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow tj. art. 7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zastrzezenie w pkt 111.3 i
I1l.4 siwz oraz 8 2 ust. 2 i 3 zalgcznika nr 5 do siwz ,Istotne postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy”) zapisu uprawniajgcego zmniejszenie zamowienia
0 50% bez podawania przyczyn i bez mozliwosci dochodzenia jakichkolwiek
roszczen z tego tytutu przez wykonawce mozliwosci zmiany zakresu $wiadczenia w
zaleznosci od rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, sktad orzekajacy nie znalazt
uzasadnienia dla twierdzen Odwotujgcego sie.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslit przedmiot
zamowienia w sSposOb nie naruszajgcy art. 29 ustawy, w tym co do zakresu
zamoéwienia. Opisujac przedmiot zamoOwienia wskazat w pkt 1.2 siwz, ze
szczegotowy zakres zamoOwienia okreslono w zalgczniku nr 1 do siwz. Wielkos¢
dostaw okres$long jako szacunkowa okreslit w tabeli 2. ,Podziat zamowienia na czesci
zamowienia”, gdzie wskazat ilos¢ materialu o okres$lonych parametrach dla szes$ciu
wymienionych zadan. Wykonawcy, w tym odwotujacy, posiadajg zatem informacje
niezbedne do sporzadzenia oferty. Wskazane wielkosci zostaty potwierdzone w tresci
formularza ofertowego przewidujgcego wskazanie cen jednostkowych oraz cen
ogotem w poszczegoOlnych zadaniach. W ocenie skiadu orzekajgcego sposoéb
obliczenia ceny podany przez Zamawiajgcego, hie pozostawia watpliwosci, iz

Wykonawcy zobowigzani zostali do okreSlenia ceny za calos¢ przedmiotu



zamowienia z uwzglednieniem ryzyka wynikajgcego z faktu, ze realizacja umowy
moze nastgpi¢ w nizszym zakresie. Izba uznata, ze okolicznoscig uprawniajgcg do
wskazania minimalnej gwarantowanej wielkosci zamawianych dostaw w odniesieniu
do przedmiotu zamoOwienia jest doswiadczenie z lat poprzednich wskazujace na
niemoznos¢ przewidzenia Scistej wielkosci dostaw materiatdw eksploatacyjnych
stanowigcych przedmiot zaméwienia. Oznacza to, ze wprowadzone w tresci pkt I11.3 i
4 siwz oraz przewidywanych postanowieniach umowy zastrzezenie o prawie do
zaniechania ztozenia zamowienia na towar 0 mniejszej wielkosci od wskazanej jako
szacunkowa, nie moze by¢ oceniane jako naruszajgce uczciwg konkurencje i
uniemozliwiajgce sporzadzenie oferty. Wszyscy wykonawcy majg bowiem jednakowe
warunki do przygotowania oferty. Nalezy zauwazy¢, ze powolywana przez
Odwotujgcego zasada réwnosci stron w stosunkach cywilnoprawnych doznaje w
przypadku zamoéwien publicznych ograniczenia wynikajgcego ze sformalizowanego
sposobu udzielania zamowien publicznych. Na gruncie ustawy z zalozenia
Zamawiajacy stoi na mocniejszej pozycji, gdyz dokonuje on samodzielnie okreslenia
warunkéw realizacji zamowienia, kierujgc sie przy tym zasadg celowego i
racjonalnego wydatkowania $rodkéw. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego zamawiajacy jako gospodarz postepowania posiada znaczng swobode
ksztattowania umowy, ktora zblizona jest do uméw przystgpienia (adhezyjnych).
Wskazanie zakresu ilosciowego jako szacunkowego i okreslenie minimalnej
gwarantowanej wielkosci realizacji umowy nie wplywa na sposob przygotowania
oferty, ktorg nalezy skalkulowaé na podstawie zatgcznika nr 1 do SIWZ
okres$lajgcego zakres ilosciowy przedmiotu zamowienia. Usuniecie kwestionowanego
postanowienia zapisOw siwz, mogtoby w konsekwencji na etapie realizacji umowy
doprowadzi¢ do koniecznosci ponoszenia przez Zamawiajgcego kosztow w
wysokosci wyzszej od rzeczywiste] wielkosci Swiadczenia niepienieznego
Wykonawcy.

Na tej podstawie sktad orzekajgcy stwierdzit, iz nie zachodzi podstawa do
kwestionowania sposobu opisu przedmiotu zamowienia w sprawie.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1
kodeksu cywilnego poprzez zastrzezenie w 8 9 ust. 1 zalgcznika nr 5 do siwz kary
umownej na rzecz zamawiajgcego za odstgpienie od umowy z przyczyn za ktére
odpowiada wykonawca, bez zastrzezenia tozsamej kary na rzecz wykonawcy za

odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, nalezy



zauwazy¢, ze z charakteru umowy wzajemnej nie wynika obowigzek stosowania
tozsamych lub analogicznych rozwigzan w zakresie dodatkowych zastrzezen
umownych, jakimi sg postanowienia o karach umownych, w tym z tytutu odstgpienia
od umowy z przyczyn lezgcych po stronie kontrahenta.

W niniejszej sprawie odwotujgcy nie przedstawit dowodow na potwierdzenie zarzutu
naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego na skutek wprowadzenia do wzoru umowy
zapisu o karach umownych. W szczegolnosci nie wykazat naruszenia art. 483 § 1
kodeksu dopuszczajgcego zastrzezenie w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi
przez zaptate okreslonej sumy. Nie powinno by¢ watpliwosci, ze katalog przestanek
do zastosowania kar umownych jest na etapie ich ustalania, co do zasady katalogiem
otwartym, bez obowigzku stosowania kar w sposéb symetryczny lub ekwiwalentny.
Jak stusznie przy tym przyznat odwotujacy, kwestionowane postanowienia
dotyczace kar umownych (badz ich nie zastrzezenia) nie naruszajg zasady rOwnosci
okreslonej w art. 7 ustawy pzp, jako dotyczacej rownego traktowania wykonawcow, a
nie stron umowy zawartej w wyniku postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego.

Wskazanego wyzej przepisu ustawy pzp nie narusza rOwniez zastrzezenie w
przewidywanych postanowieniach umowy (8 3 pkt 15), iz w przypadku opOznien w
ptatnosciach kwestia regulowania ewentualnych odsetek bedzie przedmiotem
odrebnych negocjaciji. Istotne dla rozstrzygniecia w tym zakresie jest oswiadczenie
zamawiajgcego ztozone na rozprawie, ze sformutowanie we wzorze umowy dotyczy
negocjacji w zakresie metody regulowania odsetek, nie za$ naleznego prawa do
zgdania odsetek, w tym ich wysokosci wynikajacej z przepisow prawa, w braku
uprzedniego jej okreslenia przez strony.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze uprawnienie do zgdania odsetek z powodu opdznienia
ze spetnieniem swiadczenia pienieznego, stosownie do tresci art. 481 kc, przystuguje
chociazby wierzyciel nie poniost zadnej szkody. Przepis ten wskazuje rowniez na
uprawnienie do zgdania odsetek ustawowych, o ile stopa odsetek nie zostata z gory
oznaczona. Z powyzszego wynika, ze stanowisko odwotania o ewentualnej
konieczno$ci prowadzenia postepowania dowodowego poprzedzajgcego roszczenie
0 odsetki, nie znajduje potwierdzenia.



W Swietle powyzszego, wobec nie potwierdzenia naruszenia przepisow prawa
wskazanych w odwotaniu, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz 8 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj.
stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



