Sygn. akt: KIO 164/12

WYROK
z dnia 9 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Aneta Ml acka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2012 r. przez wykonawcéw

wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: WSOP Sp. z o.0. , IT

WORKS S.A., 44 — 100 Gliwice, ul. Pszczy nska 306 w postepowaniu prowadzonym przez

Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolno  slaskiego, 50 — 411 Wroctaw, ul. Wybrze ze J.
Stowackiego 12-14

przy udziale wykonawcy Gildia Sp. z o0.0., 20 — 135 Lublin, ul. Dworska 15 B

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

1.

2.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zmian ¢ postanowie n istotnych postanowie n
umowy stanowi gcych zat gcznik do SIWZ poprzez uregulowanie paragrafu 3
punkt 24 w zakresie wprowadzenia zapisu reguluj acego kwesti @ dokonywania
czynno $ci  odbioru sprz etu (wyposa zenia dydaktycznego) w przypadku
realizacji dostawy do pomieszczenia zast epczego, w tym tak ze kwesti @ odbioru
prac instalacji i uruchomienia tego sprz  etu, w szczegélno $ci w zakresie uznania
dostawy za wykonan g i zaistnienia przestanki do wystawienia faktury.

kosztami  postepowania obcigza Urzad  Marszatkowski ~ Wojewoddztwa

Dolno slaskiego, 50 — 411 Wroctaw, ul. Wybrze ze J. Stowackiego 12-14, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum: WSOP Sp. z
0.0., IT WORKS S.A,, 44 — 100 Gliwice, ul. Pszczy nska 306, tytutem wpisu od

odwotania,



2.2 zasadza od Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Dolno  slaskiego, 50 —
411 Wroctaw, ul. Wybrze ze J. Slowackiego 12-14 na rzecz wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: WSOP Sp. z
0.0., IT WORKS S.A., 44 — 100 Gliwice, ul. Pszczy niska 306 kwote 18 600 zi
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych, zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:  .occoiiiiiiiiiieee



Sygn. akt: KIO 164/12
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Wojewddztwo Dolnoslaskie - Urzad Marszatkowski  Wojewddztwa
Dolnoslaskiego prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, ktérego
przedmiotem jest dostawa sprzetu dla projektu ,Modernizacja centrow ksztalcenia
zawodowego na Dolnym Slasku" (sprawa nr DU-Z.272.85.2011). Ogtoszenie 0o zaméwieniu

ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2011/S 147-244576.

Odwotujacy IT WORKS S.A ziozyt odwotanie wobec czynnosci podjetych przez
Zamawiajagcego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. zasady
rownego traktowania wykonawcOw oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 13 i
14 ustawy poprzez wadliwe okreslenie sposobu oceny ofert (a wiasciwie zaniechanie
dokonania tej czynnosci przed wyborem najkorzystniejszej oferty) ergo poprzez wadliwe
sporzadzenie informacji o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ wykonane po wyborze oferty
w celu zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego, a w konsekwencji finalne
naruszenie art. 2 pkt 5, tj. niemoznos¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy poprzez wadliwe sporzadzenie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w czesci dotyczacej istotnych dla stron postanowien, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, naruszenie
art. 5, 58 § 1i 2 oraz 353" k.c. w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, jak réwniez ewentualnie w konsekwencji naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 51 6
ustawy tj. bezprawne wprowadzenie do projektu umowy, warunkéw nieekwiwalentnych dla
stron umowy tj. abuzywnych, niezgodnych z przepisami ogélnymi k.c, a w konsekwencji z
ustawg Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu modyfikacje
istotnych warunkéw zamdéwienia w sposob opisany szczegétowo ponizej, co pozwoli
doprowadzi¢ jej tekst oraz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu do

stanu zgodnego z prawem.

1. Sposéb dokonania wyboru oferty
Odwolujacy zakwestionowat zapis SIWZ (rozdziat Xl pkt 3) wedle ktérego wykonawca
mialby przedstawi¢ oferte tylko z cenami tacznymi, z podziatem na kwoty przypadajace na

poszczegoblne powiaty i osobno branze.



Zamawiajacy po wyborze oferty wzywa tego sposrod oferentdw, ktdrego oferta uznana
zostata za najkorzystniejszg do przestawienia w ciggu 3 dni wykazu sprzetu z parametrami.
Zdaniem Odwotujacego, w ten sposOb Zamawiajacy dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej zamierza wykona¢ obowigzek, ktéry natozyt na niego ustawodawca przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, a mianowicie na podstawie art. 87 PZP dokona badania i
oceny ofert. Odwrdcona zostata logika przetargu i zamawiajacy wytaczyt z ustawy takie
obszary jak np. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3, art. 87 ust. 1, ktdre mogg by¢ zastosowane tylko przed
rozstrzygnieciem postepowania, a nie po czy art. 89 ust. 1.

Nadto wykonawca zostat zobowigzany do ztozenia oswiadczenia w formularzu ofertowym, ze
. Jestesmy swiadomi, ze gdyby z naszej winy nie doszio do zawarcia umowy, wniesione
przez nas wadium zatrzymuje Zamawiajacy”. Odwotujgcy podnidst, iz w ten sposéb
Zamawiajacy jednoczes$nie pozbawia podmioty skladajace oferty wgladu w oferty
konkurencji, a na podmiot, ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte naktada ryzyko utraty wadium
w sytuacji innej niz zwykle (tj. np. kiedy to wykonawca odmawia podpisania umowy, itp.).
Odwolujacy wnosit o wykreslenie zakwestionowanego zapisu z postanowien SIWZ i

nakazanie oceny ofert zgodnie z art. 87 PZP, tj. przed wyborem najkorzystniejszej oferty.

2. Obcigzenie Wykonawcy obowigzkiem stwierdzenia stopnia przygotowania placéwek do
realizacji przetargu

Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek, by przed
zawarciem umowy dokonat wizji lokalnej wszystkich placowek i zadeklarowat, ze przed
zawarciem umowy szczeg6towo zapoznat sie z trescig SIWZ, a takze Opisem Przedmiotu
Zamowienia i oswiadczyt, ze warunki w nich zawarte sg dla niego zrozumiate i nadajace sie
do wykonania bez koniecznosci wykonania jakichkolwiek dalszych swiadczen ze strony
Zamawiajgcego poza wymienionymi w umowie. Ponadto aby oswiadczyt, iz zapewnia, ze
przed zawarciem umowy sprawdzit miejsca usytuowania Centréw Ksztatcenia Zawodowego i
ich Filii, zapoznat sie z dostepnoscig do nich i ich aktualnym stanem, a nastepnie stwierdzit,
ze utworzenie i wyposazenie Pracowni w Sprzet wymieniony szczeg6towo w Zatgczniku nr 1
do tej umowy jest mozliwe i wykonalne bez dalszych swiadczen ze strony Zamawiajgcego, a
takze zapewnia, ze zapoznal sie ze wszystkimi warunkami, ktore niezbedne sg do
wykonania przedmiotu umowy bez koniecznosci ponoszenia przez Zamawiajgcego
jakichkolwiek dodatkowych kosztéw. W umowie Zamawiajgcy wprowadzit takze zapis, iz
organizacja placowki, w ktorej usytuowane jest Centrum lub Filia i przystosowanie pod
wzgledem konstrukcyjnym i infrastrukturalnym obcigzg Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego spetnienie tak ,wymodelowanych" obowigzkow jest nieuzasadnione,
nadmierne i niemozliwe do spetnienia. W czesci produktéw konieczne jest wykonanie prac

budowlanych dostosowujacych podioze do zamontowania urzadzen, lub wyposazenie



pomieszczen w specjalne systemy wentylacyjne (piece hartownicze). Prawidiowosé tych
prac mozna stwierdzi¢ na koncowym etapie realizacji przetargu, w niektérych przypadkach
dopiero w momencie montowania urzgdzen (czyli trwalego przymocowywania go do
podioza). Wykonawca nie jest w stanie wczesniej stwierdzi¢, czy placowka jest wiasciwie
przygotowana do realizacji przetargu, czy bedzie musiata ponosi¢ jeszcze jakie$ dodatkowe
koszty.

Przytoczone wyzej zapisy umowy przenoszg obowigzki, lezgce w normalnej praktyce
gospodarczej na inwestorze. Jezeli to bowiem inwestor podejmuje decyzje zakupowe (a
Zamawiajacy okreslit bardzo precyzyjnie swoje potrzeby przy pomocy grona ekspertéw), do
niego powinna naleze¢ ocena, czy jest mozliwe utworzenie placéwek (Centrow i Filii) w
wybranych przez siebie miejscach.

Odwolujacy wnosit o to, aby Izba nakazata zamawiajgcemu wykreslenie zapiséw SIWZ o
zaangazowaniu Wykonawcy w audytowanie placowek, wprowadzenie zapisu o obowigzku
dostarczenia do placéwek dokumentacji techniczno-ruchowej do urzadzen bedacych w
zakresie dostawy, ktore takiej dokumentacji wymagajg w kontekscie przygotowania miejsca

do posadowienia urzadzen.

3. Planowanie dostaw i zwigzane z tym kary umowne

Zamawiajacy w SIWZ w tresci istotnych postanowien umowy wprowadzit wymaganie, aby
Dostawca w terminie 20 dni od podpisania umowy przedstawit plan dostaw, z
uwzglednieniem obowigzku wykonania 30% ogolnej ilosci dostaw w ciggu 4 miesiecy. Plan
ten bedzie wskazywat co najmniej terminy poszczegoinych dostaw, miejsce docelowe (tj.
lokalizacje Centrum lub Filii) oraz zakres dostawy. Zmiany w planie dostaw mogg by¢
wprowadzane tylko za zgodg Lidera (pkt 5). Za kazdy dzien opOznienia w sporzadzeniu
planu zarzadzania dostawami Dostawca jest obcigzony karg w wysokosci 0,002%
catkowitego wynagrodzenia, za niezrealizowanie progu 30% dostaw 0,03% od catosci
wynagrodzenia za kazdy dzien zwioki, a za opdznienie w rozpoczeciu dostaw lub ich
wykonaniu w stosunku do terminéw przyjetych w planie zarzgdzania dostawami wiecej niz 10
dni powiekszonych o 7 dni wezwania do usuniecia tego uchybienia, Lider moze odstgpi¢ od
umowy.

Odwolujacy zauwazyt, iz przy tak ztozonej materii dostaw, organizowanych do 415 pracowni,
opracowanie precyzyjnego planu dostaw z kilkumiesiecznym wyprzedzeniem bedzie bardzo
trudne. W procesie produkcji i logistycznym obejmujacym kilkanascie tysiecy sztuk
produktow mogg zaj$s¢ opoznienia ze strony producentow. Moze zaistnie¢ wiec koniecznosé
zmian i dostosowywania planu dostaw do zmieniajgcych sie warunkéw produkcyjnych,
transportowych i wykonawczych.

Nalozenie restrykcyjnych warunkdw, zagrozonych karami lub nawet odstgpieniem przez



Zamawiajgcego od umowy (obcigzonego kolejng sankcjg 10% od wartosci umowy) stanowi
wprowadzenie nadmiernego ryzyka po stronie Dostawcy.

Odwotujacy wnioskowat o dokonanie modyfikacji zapiséw SIWZ poprzez odstgpienie od
zapisu kar umownych zwigzanych z realizacjg planu dostaw (wykreslenie ich) ewentualnie
pozostawienie zapisow brzegowych okreslajacych tylko 2 punkty kontrolne (4 miesigce i 7
miesiecy) jako momenty, od ktérych naliczajg sie kary umowne za przekroczenie terminu
dostawy, zmniejszenie wysokosci obowigzkowej pierwszej transzy z 30% do 20% pracowni
ze wzgledu na ziozonos¢ dostaw, naliczanie kar umownych od wartosci niezrealizowanej, a
nie catosciowej (tzn. jezeli w ramach 30% nie zrealizowano 2% wyposazenia pracowni, kara
powinna by¢ naliczana od tych 2% z 30%, a nie od 100% catego kontraktu).

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy wprowadzajgc zapisy o karach umownych stosuje tym
samym tzw. zapisy abuzywne i stawiajgce strony w jawnej nierdwnosci (jawna dyskryminacja
wykonawcy).

Art. 58 kc, stanowi, ze czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajacy do umow stosuje odpowiednio przepisy kc. Wobec powyzszego, iz tresé
umowy nalezy ocenia¢ przede wszystkim pod katem jej zgodnosci z przepisami ogdélnymi,
wprowadzajac takowy zapis, Zamawiajgcy wymusza na wykonawcach w przysztej umowie
warunki, ktére naruszajg ich interes prawny i gospodarczy. Zdaniem Odwotujgcego
podstawowg wada takiej umowy bedzie: 1/niezachowanie w niej réwnosci stron,
2/naruszenie wystowionych przepiséw k.c, a w konsekwencji przywotanych przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych, 3/ dokonanie przez zamawiajgcego btednej
interpretacji przepisow k.c, tj. zasady swobody umow okreslonej w art. 353t k.c.

Strony uktadajace stosunek prawny wg wilasnego uznania, muszg pamietac, ze tresc i cel
umowy nie moze sprzeciwia¢ sie wihasciwosci (naturze) stosunku, ustawie, zasadom
wspoétzycia spotecznego. Zapisy umowy, zdaniem Odwolujagcego naruszajg zasady
wspotzycia spotecznego - nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny
ze spoteczno- gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub wilasnie z zasadami
wspotzycia spotecznego. Jezeli tak jest, to zgodnie z art. 5 k.c. takie dziatania uprawnionego
nie sg zgodne z art. 58 § 2 k.c, ktory stanowi wprost, ze ,niewazna jest czynnos¢ prawna

sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego”.

4. Realizacja dostaw - dostawy, odbiory i fakturowania

Zamawiajacy okreslit, ze na catos¢ przedmiotu umowy skiada sie dostarczenie sprawnego
Sprzetu wiasciwej jakosci, stanowigcego peilne wyposazenie wszystkich Pracowni w
Centrach Ksztalcenia Zawodowego i ich Filiach wskazanych w Zatgczniku nr 1 do Umowy,

usuniecie zabezpieczen chronigcych przed uszkodzeniem w czasie przewozu i wniesienie



Sprzetu do pomieszczen docelowych wskazanych przedstawiciela Dyrektora placéwki,
przekazanie zwigzanych - dostarczanym Sprzetem dokumentéw, w szczegolnosci instrukciji
obstugi, kart gwarancyjnych, licencji itd. zainstalowanie dostarczonego Sprzetu i
przygotowanie go do uzycia, prébne uruchomienie Sprzetu, udziat w Odbiorze oraz
podpisanie Protokotow Dostaw i Protokotéw Odbioru, ponowna dostawa - w razie odmowy
Odbioru albo usuniecie uchybien w razie Odbioru warunkowego, dostarczenie Liderowi
przeznaczonych dla niego egzemplarzy protokotéw lub notatek, sporzadzenie koncowych
Protokotéw z wykonania dostaw. Jest to rozwinigcie zapisu wczesniejszego (par. 1 pkt 3):

W ramach dostawy (...) Dostawca zobowigzuje sie dostarczy¢ do wskazanych lokalizacji
Centréw i Filii, zainstalowa¢, uruchomic¢ oraz wyda¢ Sprzet do wyposazenia Pracowni, tj.
przedmioty (rzeczy ' prawa) szczego6towo oznaczone w zal. nr 1 do Umowy. 8 3 pkt 24
stwierdza: Jesli w chwili planowanych dostaw placéwka nie bedzie zaadoptowana do
utworzenia Centrum (Filii) Lider lub Partner zobowigzany jest wskaza¢ pomieszczenie
zastepcze na terenie powiatu, do ktérych zostang wykonane dostawy. Taka zmiana
lokalizacyjna nie stanowi zmiany umowy ani nie daje podstaw do podwyzszenia
wynagrodzenia. Wskazanie pomieszczen zastepczych powinno nastgpi¢ w formie pisemnej,
najpézniej 10 dni przed planowanymi dostawami. Odwotlujacy podniést, iz w dalszym
okresleniu warunkéw, ktoére Dostawca musi spetni¢, aby zadanie zostalo uznane przez
Zamawiajacego za halezycie spelnione, nie ma zadnego odniesienia do tej sytuaciji,
przewidzianej przez Zamawiajgcego. Zakwestionowane zapisy obcigzajg wykonawce
nadmiernym, niczym nie uzasadnionym ryzykiem gospodarczym. Odwotujacy wnosit o
nakazanie Zamawiajgcemu prawidlowego sporzadzenia SIWZ w taki sposéb, ze
zamawiajacy wprowadzi zapis, ze w przypadku realizacji dostawy do pomieszczenia
zastepczego dostawe uznaje sie za wykonang, co stanowi podstawe do spetnienia
przestanki upowazniajacej do wystawienia faktury, natomiast Dostawca zobowigzuje sie do

wykonania uruchomienia na swéj koszt w terminie wskazanym przez placéwke.

5. Termin realizacji umowy i fakturowania

Zamawiajacy zakreslit 7 miesiecy jako czas realizacji umowy. Doprecyzowat jednak, ze w
tym czasie Dostawca jest zobowigzany nie tylko dostarczyé Sprzet, ale takze przejs¢
procedure odbioru oraz skladania catosci dokumentacji. Jednoczesnie zarezerwowat dla
siebie kilkustopniowy proces kontrolny, obejmujacy sprawdzania kompletnosci dostaw przez
Dyrektora placowki (3 dni robocze) - protokdt Dostawy, sprawdzenie zgodnosci dostaw pod
wzgledem jakosciowym oraz weryfikacja poprawnosci instalacji i prébne uruchomienie (10
dni roboczych dla Eksperta, 3 dni dla przedstawiciela Lidera lub Partnera), sporzadzenie
protokotéw kohcowych (brak wzoru).

To powoduje, ze faktyczny czas realizacji logistycznej czesci umowy (pozyskanie



asortymentu dla 415 placowek, rozwiezienie, w czesci zamontowanie, uruchomienie,
przygotowanie catej dokumentacji odbiorczej) skraca sie o okoto miesigc. Tym samym rosnie

ryzyko niewykonania umowy w terminie, co zagrozone jest karami umownymi.

Zamawiajacy przewiduje dla siebie mozliwos¢ wydtuzenia terminu pfatnosci 30-dniowej
faktury, stanowigc, iz w przypadku opoOznienia ptatnosci faktury Dostawca zawiadomi o tym
Lidera oraz odbiorce faktury listem poleconym i wyznaczy dodatkowy, co najmniej 14 dniowy
termin do jej zaptaty. Po bezskutecznym uptywie tego terminu Dostawca moze kierowac
roszczenie bezposrednio do Lidera lub Partnera dla ktérego byta wystawiona faktura -jako
dtuznikéw solidarnych. Odwotujacy wnosit, aby Izba nakazata zamawiajacemu wykreslenie
niniejszego zapisu SIWZ o wyznaczaniu dodatkowego terminu ptatnosci faktury. A takze, aby
Izba nakazata modyfikacje SIWZ, poprzez skrocenie czasu calej procedury odbiorczej do 1

tygodnia.

6. Polisa oc

Odwotujacy zakwestionowat tre$¢ 814 projektu umowy, tj. obowigzek posiadania polisy od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci co najmniej na kwote brutto
umowy. Wymog taki, zdaniem Odwotujgcego, jest wygdérowany, nadmierny i
nieproporcjonalny do ponoszonych ryzyk oraz jako odmienny dla kazdego z potencjalnych
wykonawcoOw, naruszajacy zasade réwnosci i uczciwej konkurencji. Realizacja zamowienia
nie jest zwigzana z wysokim stopniem ryzyk. Odwotujgcy wnioskowal, aby lzba nakazata
Zamawiajgcemu modyfikacje zapiséw projektu umowy w taki sposdb, ze maksymalna
wartos¢ zadanej polisy oc nie moze by¢ wieksza niz 30 min ziotych niezaleznie od wartosci
oferty.

W niniejszej sprawie przystgpienie po stronie Odwotujgcego ztozyt wykonawca Gildia sp. z

0.0.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy posiadajg interes prawny we wniesieniu odwotania. w
rozumieniu art. 179 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jest jednym z wykonawcéw, ktorzy
otrzymali tres¢ Specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia i jest zainteresowany ziozeniem

oferty w przedmiotowym postepowaniu.



Izba w zakresie zarzutu w zakresie dokonywania odbioru przedmiotu umowy, uznala za
uzasadniony zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych, ktéry to
artykut stanowi, ze Zamawiajacy opisuje przedmiot zamoOwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy. lzba uznatla, iz przedmiot umowy nie zostal dostatecznie opisany i moze
powodowa¢ trudnosci, niejasnosci przy realizacji zamowienia. Przedmiotem umowy jest
dostawa wyposazenia dydaktycznego (sprzetu) do 415 pracowni. Zamawiajacy przedstawit
wykaz pracowni, do ktorych nalezy dostarczy¢é sprzet, jak rowniez uregulowat proces
dokonywania odbioru przedmiotu umowy; wskazat takze (w 85) podstawe do wystawienia
faktury. Zamawiajacy w 83 ust. 24 przewidziat sytuacje wyjatkowa, a wiec mozliwos¢ zmiany
przez Zamawiajacego lokalizacji placowki, do ktorej nalezy dostarczy¢ sprzet. W ocenie Izby
brak uregulowania przez Zamawiajgcego procedury odbioru w przypadku dostarczenia
sprzetu do placéwki ,zastepczej” moze powodowaé kiopoty z ustaleniem terminu realizaciji
dostawy przez wykonawce do danej lokalizacji. Zamawiajacy nie okreslit, czy w tej
zastepczej lokalizacji sprzet ma by¢ instalowany, czy jedynie dostarczony bez instalacji. Co
wiecej, Zamawiajacy nie potrafit tego okresli¢ w trakcie rozprawy. W przypadku gdyby sprzet
miat by¢ tylko dostarczony, postanowienia umowy nie okreslajg, w jakim terminie i w jakim
trybie mialaby nastgpi¢ instalacja i uruchomienie sprzetu w lokalizacji docelowej. Fakt, iz opis
przedmiotu zamdwienia w tym zakresie jest niejednoznaczny moze powodowac klopoty w
trakcie realizacji zamowienia przez wykonawcow i negatywne skutki dla wykonawcy z
przyczyn, ktore leza wytacznie po stronie Zamawiajacego. W dotychczasowym brzmieniu
umowy zatem sytuacja wykonawcow jest niejasna i nieprecyzyjna, co narusza art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Tym samym Izba uznala, iz niezbedne jest
wprowadzenie zapisu regulujgcego kwestie dokonywania czynnosci odbioru sprzetu
(wyposazenia dydaktycznego) w przypadku realizacji dostawy do pomieszczenia
zastepczego, w tym takze kwestie odbioru prac instalacji i uruchomienia tego sprzetu, w
szczegoblnosci w zakresie uznania dostawy za wykonang i zaistnienia przestanki do

wystawienia faktury.

W zakresie zawartego we wzorze umowy wymogu posiadania polisy od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci co najmniej na kwote brutto umowy Izba
uznala, ze tres¢ istotnych postanowieh umowy (zalgcznik do SIWZ) nie narusza ani
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, ani tez innych obowigzujacych przepiséw
prawa. Odwolujacy, kwestionujgc ten zapis postanowien umowy, nie wskazat, z jakim
konkretnie przepisem prawa zapis ten miatby by¢ sprzeczny. Zamawiajgcy uprawniony jest
do postawienia wykonawcom wymogu posiadania ubezpieczenia prowadzonej przez nich
dziatalnosci. Wskazaé przy tym nalezy, ze zawarty we wzorze umowy wymoég ubezpieczenia

od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote co najmniej rowng wartosci brutto umowy nie



dotyczy ubezpieczenia na te kwote odpowiedzialnosci wynikajgcej wylgcznie umowy, jaka
miataby by¢ zawarta z Zamawiajgcym, lecz caftej dziatalnosci prowadzone] przed
wykonawce. Takie sformutowanie warunku ubezpieczenia we wzorze umowy nie pozwala na
uznanie, ze Zamawiajgcy naktada na wykonawce dodatkowe wymogi, ktére zwigzane sg
wylacznie z umowa, jaka zawarta ma by¢ z Zamawiajgcym i nieadekwatne do zakresu i
wartosci tej umowy. Jednoczesnie w ocenie Izby wymoég posiadania przez wykonawce
ubezpieczenia prowadzonej przez niego dziatalnosci od odpowiedzialnosci cywilnej utatwia
dochodzenie od tego wykonawcy ewentualnych roszczen zwigzanych z prowadzong przez
wykonawce dziatalnoscig. Przy czym zapis ten moze by¢ wprowadzony niezaleznie od
stopnia ryzyka zwigzanego z wykonaniem danej umowy, gdyz kazda umowa igczy sie z
ryzykiem jej niewykonania lub nienalezytego wykonania. Zwréci¢ przy tym nalezy uwage, ze
Odwolujacy formutujac zarzuty zwigzane z terminem wykonania planu dostaw sam
podkreslat stopien komplikacji umowy oraz koniecznos¢ wykonywania dostaw do kilkuset
placbwek — a sg to okolicznosci podnoszace ryzyko zwigzane niewykonaniem Ilub
nienalezytym wykonaniem umowy.

Zdaniem Izby wymég posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej jest
wymogiem powszechnie spotykanym w obrocie gospodarczym, nie tylko w umowach w
sprawie wykonania zamowienia publicznego. Wymdg ten nie narusza zasad ogolnych
zZwigzanych z zacigganiem zobowigzah umownych, w szczegdélnosci zasady rownosci stron
umowy. Brak jest takze podstaw do uznania, ze wymadg ten prowadzi do naruszenia art. 5
kodeksu cywilnego, zwiaszcza, ze Odwotujgcy nie wskazal, jakie konkretne zasady

wspotzycia spotecznego wymaog ten miatby, zdaniem Odwotujacego, naruszac.

Domagajac sie usuniecia zapisu przewidujgcego obowigzek zaptaty kar umownych
Odwotujacy nie wskazat, z jakimi przepisami zapis ten miatby by¢ sprzeczny. Odwotujacy nie
wykazywat, ze zastrzezone kary umowne sg razaco wygérowane.

Usuniecie zapisu przewidujgcego obowigzek zaptaty kar umownych prowadzitoby do
znaczgcego ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy. Kary umowne sg instrumentem powszechnie spotykanym w obrocie,
stuzacym wzmocnieniu wiezi zobowigzaniowej miedzy stronami. Natozenie obowigzku ich
zaptaty wzmacnia gwarancje prawidtowego wykonania umowy przez strone zobowigzang do
ich zapfaty.

W niniejszej sprawie Odwotujacy wskazujgc na kroétki termin wykonania dokumentu planu
dostaw, nie domagat sie wydluzenia tego terminu, lecz jedynie usuniecia zapisbw wzoru
umowy przewidujgcego obowigzek zaptaty kar umownych. Z uwagi na tre$¢ zarzutu i
zadania Odwotujacego Izba nie badata wiec, czy okreslone we wzorze umowy termin

wykonania takiego dokumentu jest realny. Izba wziela pod uwage argumentacje
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Zamawiajgcego, zgodnie z ktorg przedmiot zamowienia znany jest wykonawcom wczesniej,
nie tylko od chwili podpisania umowy, zatem mozliwos¢ zaplanowania realizacji catosci
inwestycji zaistniata juz wczesniej. Zamawiajacy podnosit takze, iz tempo realizacji prac ma
dla niego istotne znaczenie. Stad wymagal, aby w pierwszej transzy wykonywanej umowy
zrealizowane zostaty dostawy do 30 % pracowni. Izba uznafta, iz Zamawiajacy miat prawo
okresli¢ harmonogram realizacji dostaw, tym bardziej, iz w trakcie rozprawy nie wykazano,
aby byt to harmonogram niemozliwy do zrealizowania.

Skuteczne powotanie sie na naruszenie art. 5 kc wymaga wskazania zasady wspotzycia
spotecznego, jaka, zdaniem strony powotujacej sie na ten zarzut, miata zosta¢ naruszona. W
niniejszej sprawie Odwotujgcy poza ogolnym powotaniem sie na naruszenie art. 5 kc nie
wyartykutowal zasady wspoéizycia spolecznego, jakg narusza¢ ma sformutowana przez
Zamawiajgcego tres¢ wzoru umowy.

Niedozwolone postanowienia umowne (klauzule abuzywne) dotyczg wytgcznie umoéw
zawieranych z konsumentami — osobami fizycznymi dokonujgcymi czynnosci prawnych
niezwigzanych bezposrednio z ich dziatalnoscia gospodarczg lub zawodowa (art. 22" kc).
Wynika to jednoocznie z treéci art. 385" kc. Umowa z Zamawiajagcym zostanie podpisana
przez wykonawce prowadzacego dziatalno$¢é gospodarczg i w ramach tej dziatalnosci.
Dlatego tez nieskuteczne w ocenie Izby jest powotywanie sie przez Odwotujgcego na
rzekomag abuzywnos$¢ postanowien wzoru umowy.

W kwestii zarzutu naruszenia art. 353" podnies¢ nalezy, ze dla uznania, ze tre$s¢ umowy
narusza te zasade niezbedne jest wykazanie, ze sformutowania umowy w spos6b
obiektywny prowadza do pokrzywdzenia jednej ze stron umowy. W ocenie Izby
wprowadzenie we wzorze umowy kar umownych z tytutu opdznienia w sporzadzeniu planu
dostaw oraz opdznienia w samych dostawach nie narusza zasady swobody uméw, ani tez —
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - nie prowadzi do jawnej dyskryminacji wykonawcy.
Nalezy bowiem bra¢ pod uwage cel wprowadzenia w umowie obowigzku zaptaty przez jedng
ze stron kar umownych. Kara umowna ma na celu ,wzmocnienie skutecznosci wiezi
powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu
zobowigzan” (wyrok SN z 8 sierpnia 2008 r., V CSK 85/08). W ocenie Izby wprowadzenie do
umowy zapiséw zwiekszajgcych gwarancje faktycznego wykonania umowy przez
wykonawce, hie moze zosta¢ uznane za naruszenie zasady swobody umow. Usuniecie ze
wzoru umowy zapisu przewidujgcego obowigzek zaptaty przez wykonawce kar umownych
pozbawitoby Zamawiajgcego instrumentu prawnego pozwalajagcego doprowadzi¢ do
nalezytego wykonania umowy lub — co najmniej zminimalizowaé¢ straty zwigzane z jej

nienalezytym wykonaniem.

Nie potwierdzit sie zarzut co do niewlasciwego sposobu oceny oferty przez Zamawiajgcego
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przewidzianego w postanowieniach umownych (zarzut nr 1 w odwofaniu). Izba ustalita, iz
Zamawiajacy przedstawit w SIWZ parametry wymaganego sprzetu. Wykonawcy zostali
zobowigzani do dostarczenia sprzetu o parametrach nie gorszych niz opisane przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Zamawiajacy w zatgczniku do oferty — formularzu ofertowym -
zawart klauzule, zgodnie z ktorg wykonawcy zobowigzali sie dostarczy¢ sprzet zgodny z
wymaganiami SIWZ. Zamawiajacy zatem nie wymagat od wykonawcOw podania typu i
modelu urzadzen w ofertach, oczekujgc jedynie potwierdzenia przez wykonawcéw, iz
oferowany sprzet spethia wymagane parametry opisane w SIWZ. Oznacza to, iz wykonawcy
podpisujgc formularz ofertowy zobowigzujg sie dostarczy¢ Zamawiajacemu sprzet o
parametrach podanych w SIWZ. Zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z przepisOw ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy nie ma bowiem obowigzku zadania od
wykonawcOw przedstawienia w ofercie wykazu oferowanego sprzetu w zakresie typu i
modelu urzadzen, w szczegolnosci w sytuacji, gdy wymagania takie przedstawit w SIWZ, a
od wykonawcow wymaga jedynie potwierdzenia w oswiadczeniu gotowosci co do spetnienia
jego wymagan. W zakresie powyzszych zapiséw postanowienia SIWZ nie naruszajg
przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych. W sytuacji natomiast, gdy wykonawcy
pomimo zlozenia o$wiadczenia na formularzu ofertowym, iz przyjmujg do realizacji warunki i
wymagania okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ, natomiast tuz przed podpisaniem
umowy zlozg wykaz urzadzen, ktére — wbrew ztozonemu w ofercie oswiadczeniu —nie sg
zgodne z opisanym w SIWZ, lub tez w trakcie realizacji przedmiotu umowy, dostarcza sprzet
— wbrew zlozonemu w ofercie oswiadczeniu — inny niz opisany w SIWZ, wowczas bedzie
mozna mowi¢ o niewaznosci umowy. Nie ma jednak powodu, aby zaktadac, iz dostarczone
urzadzenia nie bedg odpowiadaty opisowi SIWZ. Powszechng praktykg jest potwierdzanie
zgodnosci oferowanych urzadzen z opisanymi w SIWZ poprzez ziozenie jedynie

oswiadczenia co do zgodnosci w formularzu ofertowym.

Izba nie podzielita takze pogladu, aby Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przy okresleniu w istotnych postanowieniach umowy terminu realizacji
umowy i fakturowania. Odwolujgcy wskazat w trakcie rozprawy, iz przewidziane rozwigzanie
w zakresie terminéw platnosci faktur narusza postanowienia ustawy o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych. W ocenie Odwotujacego, wyznaczone w tresci umowy terminy 30
dni na dokonanie zaptaty faktury przez Zamawiajgcego oraz nastepnie koniecznosé
wyznaczenia dodatkowego, co najmniej 14 dniowego terminu do zaptaty faktury (w
przypadku braku zaptaty w pierwotnym terminie), naruszajg postanowienia tej ustawy. Izba
zwrdcita jednak uwage, iz art. 4 ww. ustawy przewiduje wylgczenia zastosowania
postanowien tej ustawy, tzn. stanowi, iz ustawy nie stosuje sie do umow, ktérych

przedmiotem jest $wiadczenie polegajace na odplathnym dostarczaniu towaréw Iub
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swiadczeniu ustug, finansowane w catosci lub w czesci ze $rodkéw pochodzacych z
funduszy strukturalnych i Funduszu Spojnosci Unii Europejskiej. Zgodnie z informacjq
znajdujaca sie w dokumentacji przetargowej, widniejacej w nagtdbwku umowy — Projekt
wspotfinansowany jest przez Unie Europejska ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewodztwa
Dolnoslaskiego na lata 2007-2013r. Powszechnie wiadomym jest, iz Europejski Fundusz
Rozwoju Regionalnego nalezy do Funduszu Spéjnosci Unii Europejskiej. Tym samym nalezy
uznac, iz ustawa ta nie ma zastosowania do niniejszej umowy. Jakkolwiek Zamawiajacy
zapisat w tresci istotnych postanowienn umownych warunki, ktére Odwolujacy uznaje za
dolegliwe, nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy. Zamawiajacy
uzasadnit, ze wprowadzenie dodatkowego, 14-dniowego terminu ptatnosci, uzasadnione jest
stopniem skomplikowania rozliczen, zwigzanych z realizacjag umowy oraz faktem, ze
ptatnosci na rzecz wykonawcy dokonywane bedg przez wiele podmiotéw, a nie tylko przez
Zamawiajacego gtéwnego (Urzad Marszatkowski). Izba uznata to wyjasnienie za wiarygodne.
Przy takiej konstrukcji umowy, przewidujgcej dokonywanie zaptaty na rzecz wykonawcy
przez wiele podmiotow i powierzajgcej Zamawiajagcemu funkcje koordynatora rozliczen
finansowych, dodatkowy 14-dniowy termin piatnosci, ma by¢é stosowany wylacznie na
wypadek opdznienia w zaptacie. Termin ten umozliwi¢ ma Zamawiajgcemu podijecie dziatan
w celu doprowadzenia do dokonania zaptaty na rzecz wykonawcy w przypadku, gdy
ptatnikiem jest podmiot inny niz sam Zamawiajgcy. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajacy

przyjmuje jako podstawowy, 44-dniowy termin ptatnosci.

W ocenie lzby nie znalazt potwierdzenia takze zarzut dotyczacy terminu realizacji
zamoéwienia stanowigcego przedmiot umowy, jak rowniez dtugosci procedury odbioru. W
ocenie Izby przyjeta przez Zamawiajgcego regulacja zawarta w postanowieniach umowy nie
oznacza naruszenia ustawy Prawo zamoéwien publicznych ani tez artykutdw kodeksu
cywilnego. Termin, jaki Zamawiajgcy wyznaczyt co do procedury odbioru jest terminem
koncowym i w rzeczywistosci moze by¢ krotszy. Biorgc pod uwage, ze urzadzenia majg by¢
instalowane, to w ocenie Izby, uzasadnione jest dokonanie przez Zamawiajgcego nie tylko
odbioru ilosciowego urzadzen, ale takze sprawdzenie, czy urzadzenia te po zainstalowaniu
dzialajg w sposob, w jaki oczekiwat Zamawiajacy. Zamawiajgcy uprawniony jest do
formutowania warunkéw umowy, natomiast fakt, ze jedna ze stron uznaje te warunki za

niekorzystne dla niej, nie oznacza, ze warunki te sg sprzeczne z prawem.
Izba za nieuzasadniony uznata zarzut Odwolujgcego w zakresie obcigzenia Wykonawcy

obowigzkiem stwierdzenia stopnia przygotowania placéwek do realizacji przetargu.

Po pierwsze brak jest, w ocenie Izby, stwierdzenia przez Odwolujgcego haruszenia
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przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Izba stoi na stanowisku, iz Zamawiajacy
ma prawo zabezpieczy¢ swoje uzasadnione potrzeby, ktére w tym przypadku oznaczajq dla
wykonawcow konieczno$¢ zapoznania sie z placowkami, ich stanem i rozmieszczeniem. Na
uwage zastuguje fakt, iz Zamawiajacy zaznaczyt w umowie, iz organizacja placowki i
przystosowanie pod wzgledem konstrukcyjnym i infrastrukturalnym obcigzg Zamawiajgcego.
Oznacza to, ze Zamawiajacy wzigt na siebie odpowiedzialno$¢ zwigzang z organizacjg
catosci prac przygotowawczych, zobowigzujac takze wykonawcow do zwrdcenia mu uwagi
na pewne okolicznosci jeszcze przed ztozeniem ofert, celem nalezytej i sprawnej realizaciji
przysziej umowy. Wykonawcy zas majg mozliwos¢ zapoznania sie¢ wczesniej ze stanem
placowek, w tym takze wliczenia do ceny oferty ewentualnych kosztow w zakresie
dodatkowych prac, ktére moga sie pojawié. Takie zapisy umowy w ocenie Izby nie naruszajg
przepiséw obowigzujgcego prawa. Zamawiajacy jest uprawniony do zawarcia w umowie
wymagan, ktére odpowiadajg jego potrzebom. Jesli wymagania te nie stojg w sprzecznosci z
przepisami prawa, nie ma podstawy, aby je zmienia¢, nawet jesli w ocenie Wykonawcow
powodujg one dyskomfort.

Izba podziela wyrazony poglad w tresci wyroku KIO 1442/11, iz ,przez skladanie ofert w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia to wykonawca ksztaltuje czes¢ przysziych
postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposéb moze dostosowaé swojg oferte
do warunkéw wykonania zamOwienia narzuconych przez Zamawiajacego, np. tak
skalkulowac¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow,
ktére wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamowienia.”

W ocenie Izby fakt, iz kwestionowane zapisy nie zostaly uznane za sprzeczne z przepisami
prawa, nie oznacza, iz Zamawiajgcy nie moze z wiasnej inicjatywy zmieni¢ postanowien
SIWZ w taki sposob, aby wymagania ztagodzic.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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