Sygn. akt: KIO 10/19
WYROK
z dnia 30 stycznia 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Monika Szymanowska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2019 r. przez wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Ekspert Security Sp. z o.0., (Lider
Konsorcjum);2. Team Consulting sp. z o. 0., ul. Magazynowa 11 a lok. 63, 02-652 Warszawa (Cztonek
Konsorcjum); 3) Biuro Szybkiej Interwencji Z. M. i Wspdlnicy Spétka z o.0. Sp. k., ul. Fryderyka Szopena 3,22-400
Zamosé (Czlonek Konsorcjum); z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Karola Chodkiewicza 4 lok. 110, 02-593
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa -32 Wojskowy Oddzial Gospodarczy Zamosc,ul.
Wojska Polskiego 2F, 22-400 Zamos¢
orzeka:
1.umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego Cz. Illpkt 2.13 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,,SIWZ” (Rozdz. Il pkt 2.13 SIWZ) oraz Cz. 1l pkt 2.24 ppkt 2 SIWZ (Rozdz. Il pkt 2.24
ppkt 2 SIWZ) z uwagi na uwzglednienie pierwszego z nich przez Zamawiajacego, przy braku zgtoszonego
przystapienia po stronie Zamawiajacego i wycofaniu drugiego przez Odwolujagcego po zmianie postanowien
SIWZ z 28.01.2019 r.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Ekspert Security Sp. z 0.0., (Lider Konsorcjum)2. Team
Consulting sp. z o. 0., ul. Magazynowa 11 a lok. 63, 02-652 Warszawa (Cztonek Konsorcjum); 3) Biuro Szybkiej
Interwencji Z M.i Wspélnicy Spoétka z o.0. Sp. k., ul. Fryderyka Szopena 3,22-400 Zamos¢ (Cztonek
Konsorcjum); z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Karola Chodkiewicza 4 lok. 110, 02-593 Warszawai:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Ekspert Security Sp. z 0.0., (Lider Konsorcjum);
2. Team Consulting sp. z 0. o., ul. Magazynowa 11 a lok. 63, 02-652 Warszawa (Cztonek Konsorcjum); 3) Biuro
Szybkiej Interwenciji Z. M. i Wspdlnicy Spotka z 0.0. Sp. k., ul. Fryderyka Szopena 3,22-400 Zamos¢ (Cztonek
Konsorcjum); z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Karola Chodkiewicza 4 lok. 110, 02-593 Warszawa tytutlem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 16

pazdziernika 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 10/19
Uzasadnienie...

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu ograniczonego z mozliwoscig
sktadania ofert czeSciowych na: ,wykonanie ustugi catodobowej ochrony terenéw, obiektéw, urzgdzen oraz oséb i mienia
realizowanej przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne w jednostkach i instytucjach wojskowych bedacych na
zaopatrzeniu gospodarczym w 32 Wojskowym Oddziale Gospodarczymw  Zamosciu”(nr  postepowania:
ZP0O/P0O/36/2018), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdinot Europejskich
za numerem 2018/S 152 - 350053 z 09.08.2018 r., przez 32 Wojskowy Oddziat Gospodarczy Zamos¢ ul. Wojska
Polskiego 2F, 22-400 Zamo$¢ zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu28.12.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy zaprosit do skiadnia ofert w zakresie czesci 5, 6, 7, 8 i 9 -
przekazujgc rownoczesnie postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”.

W dniu 04.01.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)- Konsorcjum Firm:1) Ekspert Security Sp. z o0.0,,
(Lider Konsorcjum); 2. Team Consulting sp. z o. o.,ul. Magazynowa 11 a lok. 63, 02-652 Warszawa (Czfonek
Konsorcjum); 3) Biuro Szybkiej Interwencji Z. M. i Wspélnicy Spdtka z 0.0. Sp. k., ul. Fryderyka Szopena 3,22-400 Zamos¢
(Cztonek Konsorcjum); z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Karola Chodkiewicza 4 lok. 110, 02-593 Warszawa zwane
dalej: ,Konsorcjum Ekspert”wniosto odwotanie na postanowienia SIWZ — w zakresie czesci 5, 6, 7. 8 i 9 Kopie odwotania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 04.01.2019 r. (faxem). Zarzucit naruszenie:
a) art. 3531 Kodeksu cywilnego (zwana dalej: ,Kc") oraz art. 484 § 2, art 5 Kc w zw. z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986) zwanej
dalej: ,Pzp” poprzez wykorzystanie pozyciji dominujacej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozyciji Zamawiajgcego wobec
wykonawcy, polegajgce na natozeniu w SIWZ razgco wygérowanych i nieadekwatnych kar umownych na wykonawce;
b) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp oraz art. 5 Kc. w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 139 Pzp poprzez opisanie kar
umownych w sposob niejednoznaczny i niedookreslony;
c)art. 14i139 ust. 1 Pzpw z w. z art. 353(1) Kc poprzez uksztattowanie tre$ci przysztego stosunku zobowigzaniowego w
sposOb naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i réwnowage stron i
prowadzacy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego;
d) art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje. Odwolujacy wnosit o:



1) uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2) przeprowadzenie zmian w dokumentacji postepowania, ktére spowodujg usuniecie wszystkich naruszen wskazanych w
tresci niniejszego odwotania, w tym w szczeg6lnoéci nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tre$ci SIWZ wraz z zatgcznikami
w tym poprzez: modyfikacje kar umownych i wprowadzenie adekwatnych wysoko$ci za konkretne, opisane w umowie
naruszenia zgodnie z uzasadnieniem ponizej oraz usuniecie postanowien naruszajgcych zasady uczciwej konkurenciji i
zaburzajgcych réwnowage stron umowy;

3) zasadzenie kosztéw postepowania w tym kosztéw zastepstwa zgodnie z rachunkiem przedstawionym na rozprawie.

Pismem z 28 12.2018 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do ztozenia ofertw zakresie cz. 5, 6, 7, 8, 9, do
ktorego zatgczyt SIWZ. Wykonawca zauwazylw SIWZ szereg nieprawidtowosci, w szczeg6lnoéci dotyczgcych
okreslonych we wzorze Umowy niezgodno$ci z obowigzujgcymi przepisami m.in. razgco wysokich kar umownych oraz
postanowien, ktére naruszajg rownowage stron umowy. W ocenie Konsorcjum dziataniai czynno$ci podejmowane przez
Zamawiajgcego w tym zakresie razgco naruszajg przepisy Ustawy, w tym w szczegdlnosci zasady uczciwej konkurencii i
podejmowane byly w celu uniemozliwienia Odwolujgcemu (a takze potencjalnie innym wykonawcom) uzyskania
zambwienia.

I. Kary umowne. Zamawiajgcy przygotowat jako zatgczniki do SIWZ umowy w zakresie cz. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 oraz 10.
Zamawiajgcy nie dokonat numeracji zatgcznikow. Wskazat, ze wzory umoéw zostaty przygotowane wedtug co do zasady
analogicznego wzoru, z tym zastrzezeniem, ze z uwagi na fakt, iz dla cz. 1, 9 nie jest wymagane posiadanie Grupy
Interwencyjnej nie sg oczywiscie przewidziane kary umowne zwigzane z koniecznoscig jej posiadania.

a) Kara umowna z § 16 ust 6 wzoru umowy dotyczacej cz. 5, 6, 7, 8.

W ocenie Wykonawcy, okreslenie kary umownej w przypadku palenia wyrobdw tytoniowych przez pracownika
ochrony poza wyznaczonym miejscem w wysokosci 500 zt za kazde zdarzenia jest razgco wysoka w stosunku do
ewentualnej szkody, ktérg mégtby z tego tytutu ponies¢ Zamawiajacy. Odwotujacy wskazuje, ze natozenie kary umownej z
tego punktu ma jedynie wymusi¢ na Wykonawcy, aby jego pracownicy palili jedynie w wyznaczonych do tego miejscach.
Dlatego tez nie mozna uzna¢, aby zasadnym byto ustalenie kary na tak wysokim poziomie, poniewaz nie spos6b uzna¢,
ze nawet przy uwzglednieniu iz koniecznym bytloby dokonanie sprzgtania obiektow Zamawiajgcego koszty w tym zakresie
bytyby takie wysokie. W ocenie Wykonawcy kara ta powinna zosta¢ obnizona do kwoty 50 zt za kazde zdarzenie.
Dodatkowo wskazat, ze Zamawiajgcy nie wskazat w sposéb jednoznaczny czy caly teren chronionych obiektéw nalezy
traktowac jako miejsce nie wyznaczone do palenia czy tez bedg wyznaczone do tego pewne strefy. Powoduje to brak
jednoznacznosci w okresleniu kryteriow umozliwiajgcych okreslenie kiedy natozenie kary na Wykonawce bytoby zasadne.
b) Kara umowna z § 16 ust 7 wzoru umowy dotyczacej cz. 5, 6, 7, 8. § 16 ust 7 przewiduje, ze stwierdzenie przez
Zamawiajgcego brakébw w wyposazeniu indywidualnym pracownikéw ochrony, ktére nie zostalo ujete w zapisach
ponizszych bedzie skutkowato natozeniem na Wykonawce kary pienieznej w wysokosci 500 zt za kazdy brakujgcy lub
niesprawny element wyposazenia. Zgodnie z cz. Ill pkt 2.10 SIWZ wyposazenie indywidualne obejmuje uzbrojenie, srodki
przymusu bezposredniego oraz inne wyposazenie okreslone w niniejszym opisie przedmiotu zamowienia. Nawet bowiem
brak jednego elementu wyposazenia nie przetozy sie na niemozliwos¢ prawidtowego wykonania umowy. Dlatego tez nie
mozna uznac¢, aby zasadnym bylo ustalenie; kary na tak wysokim poziomie, poniewaz nie sposéb uznac, ze szkoda
poniesiona przez Zamawiajgcego bylaby tak wysoka. W ocenie Wykonawcy kara ta powinna zosta¢ obnizona do kwoty 50
zt za kazde zdarzenie. Dodatkowo wskazat, ze Zamawiajgcy nie wskazat w sposéb jednoznaczny kryteriow
umozliwiajgcych okreslenie kiedy natozenie kary na Wykonawce bytoby zasadne. Nie mozna bowiem uzna¢ za takie
sformutowania moéwigcego o stwierdzeniu brakéw w wyposazeniu indywidualnym pracownikéw ochrony, ktére nie zostato
ujete w zapisach ponizszych.
¢) Kara umowna z § 16 ust 10 wzoru umowy dotyczacej cz. 5, 6, 7, 8. Zamawiajgcy we wzorach Umow, w §16 kazdej z
nich opisat kary umowne. W § 16 ust. 10 Uméw dotyczacych cz. 5, 6, 7, 8 Zamawiajacy wskazat, ze:,Kazde spoznienie
Grupy Interwencyjnejw stosunku do czasu, o ktorym mowa w § 5 ust. 3 pkt 1) bedzie skutkowafo natoZzeniem na
Wykonawce kary pienieznej w wysokosci 100 zt za kazdg rozpoczetg minute spéznienia (dziatania Grupy Interwencyjnej w
mniejszym sktadzie osobowym) nie wiecej jednak niz 3000 zt.". Odwolujgcy podnosit, iz wysoko$é kar umownych
wskazanych przez Zamawiajgcego jest razgco wygoérowana i niedostosowana do rzeczywistej szkody, jakg potencjalnie
mégtby ponie$é Zamawiajgcy w wyniku niewlasciwej realizacji zaméwienia. W ocenie Konsorcjum, wysokos¢ kary
umownej za kazda rozpoczetg minute spéznienia w wysokosci 100 zt jest razgco wygérowana przede wszystkim z uwagi
na tres¢ cz. Ill pkt 2.24 ppkt 2) SIWZ (str. 18 SIWZ), zgodnie z kitérg na czas realizacji ustug ochrony Wykonawca
zobowigzany jest do ,Zagwarantowania Zamawiajgcemu moZzliwosci dokonania, minimum 2 razy w miesigcu, nieodptatnego
sprawdzenia czasu dojazdu do ochranianego kompleksu i gotowosci do dziatania Grupy Interwencyjnej na
niezapowiedziany sygnat alarmowy spowodowany przez osobe uprawniong z ochranianego kompleksu, wtym sprawdzenia
indywidualnego wyposaZenia i dokumentéw pracownikéw ochrony wechodzacych w skfad grupy ” Oznacza to, ze nawet w
przypadku wykorzystywania przez Zamawiajgcego minimainej liczby nieodptatnych sprawdzen i op6znienia w dojezdzie
wynoszgcego minimum 30 minut (co uprawnia juz do natozenia kary w maksymalnej wysoko$ci 3.000,00 zt) Wykonawca
bytby obowigzany do uiszczenia kary w wysokosci 6.000,00 zt miesiecznie.

Podkreslit przy tym, dwie najwazniejsze kwestie:

a) okreslona jest jedynie minimalna liczba mozliwosci sprawdzenia czasu dojazdéw, zatem mogg one mie¢ miejsce w
zasadzie dowolna ilosS¢ razy, czyli nawet codziennie albo kilka razy dziennie;

b) sprawdzenie przez Zamawiajgcego czasu dojazdu Grupy Interwencyjnej nastepuje nieodptatnie.

Dodatkowo w tym kontekscie, omowienia wymaga takze kolejna kwestia. Zgodniez powotanym § 5 ust 3 pkt 1)
SIWZ czas dojazdu Grupy Interwencyjnej wynosi 10 minut. Przy takim sformutowaniu ww. postanowienia Uméw juz po 30
minutach opdznienia osiggniety zostanie putap maksymalnej kary przewidzianej za takie uchybienie. Istotnym jest takze,
ze Zamawiajgcy przewidziat, ze nie zachowuje on prawa do naliczania kar umownych, jedynie w przypadku gdy do
opbznienia doszio z przyczyn dotyczgcych Zamawiajgcego (§ 16 ust. 24). Tym samym pomijane sg wszelkie inne,
niezalezne od Wykonawcy zdarzenia, jak chociazby sytuacja na drodze. Zauwazy¢ takze nalezy, ze niejednokrotnie
mozliwe jest, ze warunki drogowe czy zdarzenia losowe mogtyby doprowadzi¢ do natozenia na Wykonawce kar
umownych za zdarzenia, na ktére zupetnie nie ma on wplywu. W przypadku ochrony obiektéw objetych przedmiotem
zamowienia szybki czas reakcji i dojazd Grupy Interwencyjnej jest oczywiscie wazny. Jednakze nie moze to przektadaé
sie na wprowadzenia tak wygorowanych i nieadekwatnych wysokosci kar umownych, szczegdlnie, ze Zamawiajgcy nie
przewidziat mozliwosci miarkowania tych kar w stosunku do stopnia zawinienia Wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego tak
zastrzezona kara umowna nie ma na celu zmotywowania Wykonawcy do nalezytego i terminowego wykonania
zamdwienia, lecz raczej umozliwienie Zamawiajgcemu wypracowania dodatkowego zysku. Zaznaczy¢ nalezy, iz dzigki tak
skonstruowanej klauzuli kary umownej Zamawiajgcy mogiby niemalze codziennie wyszukiwa¢ nowe podstawy obcigzania
Wykonawcy karg umowng, gdyz przy potencjalnie tak czestym sprawdzaniu czasu dojazdu oraz tak krétkim czasie
dojazdu nietrudno o znikome uchybienia, ktére Zamawiajgcy na podstawie tychze zapisow moze interpretowac jako
podstawa do natozenia kary umownej.

Odwotujgcy wskazat, iz KIO przy analizie analogicznych zarzutéw w innych rozpatrywanych sprawach zgodzita sie



ze stanowiskiem prezentowanym przez Odwolujgcego powyzej i nakazata zmodyfikowanie umowy poprzez zmniejszenie

kar umownych (wyrok KIO z 04.12.2015 r. o sygn. akt: KIO 2546/15, wyrok KIO z 23.06.2017 r., sygn. akt: KIO 1117/17).
Przy zatozeniu zatem, ze taki czas dojazdu bytby sprawdzany codziennie i za kazdym razem wystepowatoby op6znienie

uprawniajgce Zamawiajgcego do natozenia kary maksymalnej w wysokosci 3.000,00 zt. tgczna kara umowna jedynie za

tego rodzaju przewinienie wynositaby 90.000,00 zt. Wykonawca ponositby zatem strate na nieodptatnym sprawdzaniu

dojazdu, znacznie przekraczajgca wysoko$¢ wynagrodzenia przystugujgcego mu w danym miesigcu. Konsorcjum

szacuje bowiem, ze Sredniomiesieczny zysk na obiektach okreslonych w cz. 5, 6, 7, 8 wynosi¢ bedzie okoto 1.500,00 zt.

Podobny sposéb okreslenia kar umownych, przy analogicznym przedmiocie zamoéwienia jak w niniejszym
postepowaniu mozna znalez¢ w nastepujgcych SIWZ
* postepowanie organizowane przez 41 BLSz w Radomiu - sprawa 32/PODQIiB/2018 - kara za 1 minute sp6znienia 50 zt;

* JW 3964 - sprawa nr 7/2018/Z - kara za sp6znienie Gl naliczana co 5 minut

Odwolujacy zwrocit takze uwage, ze obecne brzmienie § 16 ust. 10 Umow jest niejednoznaczne i niedookreslone.
W ocenie Wykonawcy nalezy go interpretowa¢ w ten sposoéb, ze natozenie kary umownej za op6znienie mozliwe jest
jedynie w przypadku Grup Interwencyjnych spetniajgcych tacznie dwie przestanki, tj.:

a) przyjazd nastgpit w 11 minucie lub p6zniej od zgtoszenia;
b) Grupa Interwencyjna przyjechata w mniejszym sktadzie osobowym niz wskazany w § 5 ust. 3 pkt 1) Umoéw (nie sktadata
sie z co najmniej dwoch kwalifikowanych pracownikéw ochrony)

Zatem w przypadku jakiegokolwiek opdznienia Grupy Interwencyjnej, jezeli jednak przyjechataby ona w zgodnym z
umowg sktadzie, to nie bytoby podstaw do natozenia kary umownej. Niemniej, Konsorcjum nie wyklucza, ze interpretacja
tego postanowienia dokonana przez Zamawiajgcego bedzie odmienna. Réwnie dobrze bowiem, Zamawiajgcy moze
uznac¢, ze ww. przestanki nalezy stosowac rozitgcznie. W zwigzku z powyzszym, jezeli interpretacja tego postanowienia
bytaby zgodna z przedstawiong przez Odwotujgcego, to w celu usuniecia jego wieloznacznosci pozgdanym bytoby
usuniecie nawiasu zastosowanego w § 16 ust. 24 Umow oraz obnizenie zastosowanych kar, aby jego nowa tresé
brzmiata: ,Kazde spdéznienie Grupy Interwencyjnej w stosunku do czasu, o ktérym mowa w § 5 ust. 3 pkt 1) bedzie
skutkowato natoZzeniem na Wykonawce kary pienieznej w wysokosci 100 zt za kazde rozpoczete 5 minut spéZnienia
dziatania Grupy Interwencyjnej w mniejszym sktadzie osobowym, nie wiecej jednak niz 3000 zt."

Il. Postanowienia SIWZ wymagajgce zmiany w ocenie Odwotujgcego

a) Cz. Il pkt 2.13 SIWZ. Zgodnie z cz. lll pkt 2.13 SIWAV trakcie wykonywania obowigzkow stuzbowych kazdy pracownik
ochrony, winien posiadac przy sobie dokumenty o ktérych mowa w pkt. 2.9 ppkt. 2) i 3), {j. legitymacje kwalifikowanego
pracownika ochrony, (pracownik zabezpieczenia technicznego - legitymacje kwalifikowanego pracownika zabezpieczenia
technicznego), legitymacje osoby upowaznionej do posiadania broni oraz dokument tozsamosci.".

Natomiast przywotany pkt 2.9 ppkt 2) i 3) z cz. lll SIWZ odnosi sie jedynie do obowigzku posiadania: 1) legitymacii
kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej,

2) legitymacji osoby dopuszczonej do posiadania broni - dotyczy pracownika realizujgcego lub przewidzianego do
realizacji zadarn ochronnych z bronig.

Nie znajduje zatem uzasadnienia, a takze powoduje wewnetrzng sprzecznos¢w SIWZ wymaganie od
pracownikobw ochrony, aby posiadali dodatkowo dokument tozsamos$ci, szczegélnie ze pkt 2.9 ppkt 2) i 3) SIWZ nie
zawierajg wymogu jego posiadania. Pokreslit, ze zgodnie z art. 38a ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. 0 ochronie os6b i
mienia pracownik ochrony podczas wykonywania zadan ochrony os6b i mienia jest obowigzany posiada¢ przy sobie
legitymacje, o ktérej mowa w art. 9a ust. 1 lub art. 20 ust. 1 pkt 3, oraz okazywac jg na zgdanie osoby, ktdrej czynnosci
dotyczg w taki sposob aby zainteresowany miat mozliwos¢ odczytaC i zanotowac imie i nazwisko pracownika ochrony,
numer legitymacji, dane podmiotu wystawiajgcego oraz zapoznac sie z tre$cig pouczenia, o ktérym mowa w art. 9a ust. 2
pkt 5 lub art. 20 ust. 3 pkt 5. Niezbednym elementem legitymacji kwalifikowanego pracownika ochrony lub legitymaciji
kwalifikowanego pracownika zabezpieczenia technicznego jest m.in. indywidualny numer, zgodny z prowadzong przez
przedsiebiorce ewidencja legitymacji (zawierajaca wszelkie dane pozwalajgce na jednoznaczng identyfikacje pracownika
ochrony), aktualne zdjecie pracownika ochrony czy imie i nazwisko pracownika ochrony. Dane te pozwalajg na
jednoznaczne potwierdzenie tozsamosci pracownika ochrony, zatem wymoég posiadania jeszcze jednego dokumentu
potwierdzajgcego tozsamos¢ pracownika ochrony jest w ocenie Odwolujgcego zbedny. Na brak spojnosci w wymaganych
dokumentach (a takze brak koniecznosci wymagania od pracownika ochrony posiadania takze dowodu tozsamosci)
wskazywatby takze § 16 ust. 17 umowy (w zakresie cz. 5, 6, 7, 8) i analogiczny § 16 ust. 14 (w zakresie cz. 9).
Postanowienie to nie wymienia wsréd dokumentéw za, ktérych brak mozna natozy¢ kare umowng dokumentu tozsamosci.
Konsorcjum wnosito zatem o treSci tego punktu poprzez wykreslenie informacji o dowodzie osobistym tozsamosci i
nadanie brzmienia: ,W trakcie wykonywania obowigzkéw stuzbowych kazdy pracownik ochrony, winien posiadac przy sobie
dokumenty o ktérych mowa w pkt. 2.9 ppkt. 2) i 3), tj. legitymacje kwalifikowanego pracownika ochrony, (pracownik
zabezpieczenia technicznego - legitymacje kwalifikowanego pracownika zabezpieczenia technicznego) oraz legitymacje
osoby upowaznionej do posiadania broni”.

b) Cz. lll pkt 2.24 ppkt 2) SIWZ. Jak wskazano juz powyzej, postanowienie SIWZ zawarte tym punkcie pozwala

Zamawiajgcemu na nieograniczong liczbe mozliwosci sprawdzania czasu przejazdu Grupy Interwencyjnej. W zwigzku z
tym, ze przejazdy te sg nieodptatne, a w przypadku op6znienia naktadane sg na Wykonawce kary umowne, wnosit on o

doprecyzowanie uprawnieh Zamawiajgcego w tym, zakresie poprzez ograniczenie maksymalnej ilosci przejazdéw do 1

miesiecznie. W ocenie Konsorcjum bedzie to ilo§¢ wystarczajgca do zapewnienia Zamawiajgcemu mozliwosci
skontrolowania w réznych warunkach czy w razie potrzeby Grupa Interwencyjna bedzie w stanie stawi¢ sie na wezwanie
w czasie, o ktorym mowa w § 5 ust. 3 pkt 1 wzoréow umoéw dla cz. 5, 6, 7, 8. Réwnoczesnie, jezeli Wykonawca nie dotrze

na miejsce w okreslonym terminie i tym samym kara umowna mogtaby zostaé na niego zatozona (przy uwzglednieniu

proponowanej nizszej jej wysokosci), nie bytaby ona razgco wysoka i niewspdtmierna do uchybien Wykonawcy. Tym

bardziej, ze podczas dotychczasowej realizacji umow grupa interwencyjna nigdy nie bytg wzywana w sytuacji zagrozenia,

lecz jedynie w sytuacji sprawdzenia czasu dojazdu.

c) § 5 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy dla cz. 5, 6, 7, 8. Zgodnie z powotanym § 5 ust. 3 pkt 1) SIWZ czas dojazdu Grupy
Interwencyjnej wynosi nie diuzej niz 10 minut. W ocenie Wykonawcy czas ten powinien zosta¢ wydtuzony do 15 minut. W
ocenie Odwolujgcego ma to uzasadnienie, miedzy innymi w tym, ze sam Zamawiajacy przy poprzednim analogicznym

przedmiocie zamowienia, okreslit czas dojazdu na 15 minut. Nie zaszly zas jakiekolwiek okolicznosci, ktére uzasadniatyby
skrécenie tego okresu w obecnym postepowaniu. Czas dojazdu wynoszacy nie diuzej niz 10 minut jest czasem niemalze
nierealnym do zrealizowania. Swojg opinie Wykonawca opiera na bardzo duzym do$wiadczeniu w zakresie realizaciji

ustug ochrony, w tym obejmujgcych podjazdy grup interwencyjnych i tym samym jest w stanie stwierdzi¢, ze czas dojazdu

grupy interwencyjnej jest trudny do osiggniecia w normalnych warunkach drogowych, a tym bardziej w razie jakichkolwiek

utrudnien. Wykonawca chcacy prawidtowo wykonac ustuge nie jest w stanie zagwarantowac dojazd grupy interwencyjnej

w czasie maksymalnie 10 minut. Co istotne, nawet stuzby Panstwowe, takie jak Policja czy Zandarmeria Wojskowa nie
bytby w stanie zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu dotarcia do obiektu w przeciggu 10 minut od chwili zgloszenia, mimo iz

pojazdy te sg pojazdami uprzywilejowanymi w okreslonych sytuacjach, natomiast pojazdy Grupy Interwencyjnej takiego



statusu nigdy nie mogg posiada¢. Przy takich wymaganiach grupa interwencyjna powinna stacjonowac na terenie

Zamawiajgcego tak by zmiesci¢ siew czasie nie dtuzszym niz 10 minut. Jednak w takim przypadku koszt dedykowanej

Grupy Interwencyjnej powinien zosta¢ wliczony w wartoS¢ realizowanej ustugi. W zwigzkuz powyzszym w ocenie

Konsorcjum, konieczna jest zmiana czasu dojazdu grupy interwencyjnej na realng, wynoszacg co najmniej 15 minut. Taki

czas jest wystarczajacy, nie tylko aby zapewni¢ Zamawiajgcemu cel, dla kiérego Grupa Interwencyjna bytaby wzywana,

ale takze ktére bedzie podlegato ocenie przez Zamawiajgcego chociazby poprzez mozliwo$é natozenia kary za

opO6znienie. Jedynie na marginesie, Odwotujgcy wskazuje, ze w wielu przypadkach Zamawiajgcy odchodzg od posiadania

Grupy Interwencyjnej, a jej role i zadania przejmujg pracownicy SUFO z tzw. zmiany odpoczywajgcej. Takie rozwiazania
zastosowano m.in. w postepowaniach organizowanych przez 26 WOG - sprawa nr ZP/81/2018, ZP/6/2019. Odwotujacy
wskazuje jednoznacznie, iz w przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym postanowienia zawarte w SIWZ (kary
umowne opisane w umowie oraz postanowienia wprowadzajgce nierbwnowage stron umowy) razgco naruszajg zasady

uczciwej konkurencji. Kluczowg zasadg przepiséw dotyczgcych udzielania zaméwien publicznych jest formutowanie

warunkéw realizacji zaméwienia (opis przedmiotu zamoéwienia, kary umowne w umowie) w sposob adekwatny do

rzeczywistych potrzeb niezbednych do realizacji danych ustug. Nie ulega watpliwo$ci, iz w niniejszym postepowaniu

Zamawiajgcy nie dostosowat SIWZ do ww. norm, a tym samym postepowanie przez niego prowadzone nie moze dalej
toczy¢ sie w oparciu o obecny SIWZ gdyz naruszatoby tym samym uczciwg konkurencje.

Zamawiajgcy w dniu07.01.2019 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialuw postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia
przystgpienia nie miaty miejsca.

W dniu 28.01.2019 r. (e-mailem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w
trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej czesciowo uwzglednit zarzuty odwotania w_zakresie
dotyczacym zarzutu opisanego w pkt Il @) Cz. |l pkt 2.13 SIWZ (str. 9 odwotania) i w tym zakresie zmienia zapis SIWZ,

poprzez wykreslenie z Cz. Il pkt 2.13 SIWZ stéworaz dokument tozsamosci”. W_pozostatym zakresie oddalit zarzuty
odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu. W ocenie Zamawiajgcego zapisy SIWZ nie naruszajg zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Kary umowne okreSlone we wzorach uméw nie sg
nieadekwatne ani razgco wygérowane, niedookreslone czy tez niejednoznaczne. Nie majg tez na celu uniemozliwienie
Odwotujgcemu uzyskania zamoéwienia. W toczgcym sie postepowaniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozylo 11 Wykonawcow tgcznie z Odwotujgcym. Zapisy SIWZ dotyczyty wszystkich wykonawcéw, przy
czym zaden z pozostatych 10 Wykonawcdw zaproszonych do sktadania ofert, oprocz Odwotujgcego nie wniést odwotania
na zapisy w przywotanych umowach stanowigcych cze$¢ skladowa SIWZ. Ponadto podnie$¢ nalezy, ze 07.01.2019 r.,
wszyscy wykonawcy zostali poinformowani przez Zamawiajgcego o wniesionym odwotaniu. Zamawiajgcy wskazujgc art.
185 ust 1i 2 Pzp wezwat w terminie 3 dni do przystgpienia do postepowania odwotawczego. We wskazanym terminie
zaden z Wykonawcédw nie przystapit do postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego co Swiadczy, ze tylko w
ocenie Odwotujgcego kary umowne sg razgco wygérowane, opisane w sposob niejednoznaczny i niedookreslony,
naruszajgcy réwnowage stron | prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego wiasnego prawa podmiotowego.
Zamawiajgcy oceny Odwotujacego nie podziela. Wskazac¢ takze nalezy, iz zapisy SIWZw tym wysoko$¢ kar umownych
jest w zdecydowanej wiekszosci analogiczna jak w przypadku umoéw aktualnie obowigzujgcych, ktérych strong takze jest
Odwolujacy, i do ktorych Odwolujgcy nie wnosit zadnych uwag ani zastrzezen. W okre$leniu kar umownych oraz
zakwestionowanych zapiséw SIWZ nie mozna sie dopatrze¢ naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurencji - kary umowne oraz pozostate zapisy SIWZ sg okreslone jednakowo dla wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu.

W _odniesieniu do § 16 ust 6 wzoru umowy cz. 5,6.7.8: ,Stwierdzenie, Zze pracownik ochrony pali wyroby tytoniowe
podczas wykonywania zadan ochronnych w miejscu do tego niewyznaczonym bedzie skutkowato natoZzeniem na
Wykonawce kary pienieznejw wysokos$ci 500 zt za kazde zdarzenie, za kazdego pracownika osobno”. Zamawiajgcy nie
dostrzega potrzeby zmiany wysoko$ci kary umownej. Zdaniem Zamawiajgcego wysoko$¢ kary jest adekwatna, skuteczna
i charakteryzujaca sie prewencyjnym oddziatywaniem. Podniost, ze w ramach zadah obecnie realizowanych na rzecz
Zamawiajgcego przez Odwotujgcego, wysoko$¢ kar za naruszenie wskazanego zapisu przewidziana w umowach jest w
wysoko$ci rowniez 500 zt., z tego tytutu Odwolujgcy nie wnosit zastrzezen. Wskazac nalezy, iz kary w takich samych lub
w wyzszych wysokoSciach zastrzezone sg w wiekszosci jednostek wojskowych, czy tez Wojskowych Oddziatdw
Gospodarczych. Nadto wskaza¢ nalezy, iz w calym okresie realizacji ustugi. Odwotujgcemu nie zostata naliczona ani
jedna kara z tytulu naruszenia zakazu palenia w miejscu niedozwolonym, co oznacza, iz kara umowna zastrzezona w
wysokoéci 500 zt spetnita swojg funkcje prewencyjna Palenie wyrobéw tytoniowych w miejscach niedozwolonych stanowi
wykroczenie, o ktérym mowaw art. 13 ust. 2 ustawy z 9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed nastgpstwami
uzywania tytoniu i wyrobow tytoniowych zagrozone karg grzywny w wysokosci 500 zt. Jedyne miejsca na terenie
wojskowym, gdzie mozna uzywac wyrobow tytoniowych to wydzielone i oznakowane ,palarnie”, w zwiazku z czym caty
pozostaty teren nalezy traktowac jako ,miejsce niewyznaczone do palenia”. Zakaz palenia, poza miejscami do tego
wyznaczonymi jest uzasadniony obowigzkiem przestrzegania przepiséw przeciwpozarowych- w szczegoélnosci jezeli na
terenie jednostek wojskowych znajdujg sie magazyny broni-, ochrona prawa oséb niepalacych do zycia w Srodowisku
wolnym od dymu tytoniowego, zapewnieniem przestrzegania przepiséw ustawy z 9 listopada 1995 r. o ochrone zdrowia
przed nastepstwami uzywania tytoniu i wyrobéw tytoniowych. Zakaz ten nie sprowadza sig¢ do tego, by unikng¢
koniecznosci dokonywania sprzatania obiektow, jak twierdzi Odwotujgcy. Wskazywana przez Odwotujgcego kara w
wysokosci 50 zt bytaby razaco niska w stosunku do mozliwych konsekwencji i szkéd wynikajgcych ze ztamania ww.
zakazu. KIO w wyrokuz 05.03.2014 r., sygn. akt: KIO 2837/14 - orzekia, ze kary umowne sg pozytecznym instrumentem
nie tylko o charakterze odszkodowawczym, ale réwniez prewencyjnym. Ich zadaniem jest dyscyplinowanie wykonawcow
w trakcie realizacji umowy. Izba podkresla, ze wykonawca niezadowolony z wysokosci natozonej kary umownej ma
ustawowe prawo do domagania si¢ jej miarkowania przez sad.

W _odniesieniu do §16 ust 7 wzoru umowy cz. 5, 6. 7. 8 ,Stwierdzenie brakéww wyposazeniu indywidualnym
pracownikow ochrony, ktore nie zostafo ujete w zapisach ponizszych bedzie skutkowato natozeniem na Wykonawce kary
pienieznej w wysokosci 500 zt za kazdy brakujgcy lub niesprawny element wyposazenia”. Zamawiajgcy nie dostrzega
potrzeby zmiany wysokosci kary umownej. Zdaniem Zamawiajgcego wysokos¢ kary jest adekwatna, skuteczna i
charakteryzujgca sie prewencyjnym oddziatywaniem. W ramach zadan obecnie realizowanych przez Odwolujgcego,
wysoko$¢ kar za naruszenie wskazanego zapisu przewidziana w umowach jest w wysokosci rowniez 500 zt i z tego tytutu
Odwotujacy nie wnosit zastrzezen. Wskazaé nalezy. iz kary w takich samych lub w wyzszych wysokoéciach zastrzezone
sg w wiekszosci jednostek wojskowych, czy tez Wojskowych Oddziatébw Gospodarczych. Podniesione przez
Odwotujacego argumenty dotyczgce wysokosci szkody przez Zamawiajgcego pozbawione sg logicznego uzasadnienia,
podobnie jak stwierdzenie: iz brak jednego elementu nie przetoZy sie na niemoZliwos¢ prawidfowego wykonania umowy’.
Zamawiajgcy nie moze wykluczyé, iz brakujgcy element lub niesprawny np. miotacz substancji obezwtadniajgcej przyczyni
sie i bedzie decydujacy dla ochrony zdrowia, mienia lub zycia w sytuacjach wymagajgcych ich uzycia. Kompletnos¢



wyposazenia to nie tylko interes Zamawiajgcego ale réwniez bezpieczenstwo osob wykonujgcych bezposrednio zadania
ochronne, co pomija zupetnie Odwotujgcy. Z dotychczasowej praktyki Zamawiajgcego wynika, iz okre$lona na takim
poziomie wysoko$¢ kary skutecznie przeciwdziata,szukaniu oszczedno$ci i obnizania kosztéw dziatalno$ci przez
Wykonawedw ustugi.”. Kryteria zasadnoéci natozenia kary w zamieszczonych zapisach SIWZ sg jednoznaczne:
LStwierdzony brak w wyposazeniu indywidualnym pracownikéw ochrony, ktére nie zostafo ujete w zapisach ponizszych...”
dotyczy wyposazenia niewymienionego w pozostatych punktach § 16 odnoszacych sie do wymaganego wyposazenia. Ze
wzgledu na specyfike chronionych obiektow Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane wysoko$ci zastrzezonej kary
umownej. W orzecznictwie KIO ugruntowany jest poglad, ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych
potrzeb szerszej zbiorowosci. KIO w wyroku z 29.01.2014 r., sygn. akt: KIO 69/14 w uzasadnieniu wyroku podkreslita, ze
zamawiajacy wydatkujac $rodki publiczne, podlega dyscyplinie finanséw publicznych i ma obowigzek dziata¢ w interesie
publicznym. W ocenie Izby zamawiajagcy w zwigzku ze swojg dziatalnoscig ponosi wieksze ryzyko niz zwykly
przedsiebiorca, gdyz w przypadku nieosiggniecia celu zamowienia potrzeby zbiorowe mogg pozosta¢ niezaspokojone. Z
powyzszego wzgledu uzasadnione jest narzucanie przez niego kar dotkliwych dla wykonawcow, petigcych funkcje
dyscyplinujgca.

W _odniesieniu do § 16 ust 10 wzoru umowy cz. 5, 6, 7, 8 ,Kazde spdznienie Grupy Interwencyjnej w stosunku do
czasu, o ktorym mowa w § 5 ust. 3 pkt 1) bedzie skutkowafo natozeniem na Wykonawce kary pienieznej w wysokosci 100
zt za kazdg rozpoczetg minute spéznienia nie wiecej jednak niz 3000 zt" Zdaniem Zamawiajgcego wysoko$¢ kary jest
wilasciwa, nieodbiegajgca od kar stosowanych przez innych Zamawiajgcych (WOG-I i jednostki wojskowe) w skali kraju. W
ramach aktualnie realizowanych uméw, w przypadku Odwotujgcego stwierdzono naliczenie kar w tym zakresie. Opisane
powyzej zagadnienie dotyczy réwniez dziatania Grupy Interwencyjnej w mniejszym sktadzie, czyli jednoosobowym.
Zamieszczony zapis ma na celu uniknigcie przybycia patrolu w skladzie jednoosobowym (co jest sprzeczne z
Rozporzadzeniem MSWiA z 21 pazdziernika 2011 r. w sprawie zasad uzbrojenia specjalistycznych uzbrojonych formacji
ochronnych i warunkdédw przechowywania oraz ewidencjonowania broni | amunicji - § 1 pkt 3 - definicja grupy
interwencyjnej). Z dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego wynika, iz najczestszg przyczyng spbdznienia Grupy
Interwencyjnej nie sg powody wymienione przez Odwotujgcego (tj. warunki drogowe czy zdarzenia losowe) a oczekiwanie
na drugiego czlonka patrolu, zakofhczone czesto przyjazdem tylko jednego z nich. Odwotujacy podnosi, iz wysoko$¢ kar
jest niedostosowana do rzeczywistej szkody, jaka potencjalnie mogtby ponies¢ Zamawiajgcy w wyniku niewtasciwej
realizacji zamowienia. Na jakiej podstawie Odwolujgcy ustala,rzeczywistg szkode™ Czy Odwotujgcy posiada w tym
zakresie jaki$ algorytm pozwalajgcy na obliczenie szkody adekwatnej? Odwotujgcy pomija zupelnie specyfike
ochranianych obiektow. Wskazat, iz w aktualnie realizowanej umowie z udziatem Odwotujgcego (jaki w przypadku
pozostatych Wykonawcow) zamieszczony jest zapis ,...minimum jeden raz....". Zarbwno dla Zamawiajgcego jak i
Odwolujgcego przez caly okres jej realizacji byt zapisem zrozumiatym, nigdy nieinterpretowanym jako dajgcy mozliwo$é
nieskohczonej ilosci sprawdzen. Nigdy tez Zamawiajgcy nie naduzywat prawa kontroli ponad potrzeby. Majac powyzsze na
wzgledzie Zamawiajgcy zmienia zapisy SIW Zpoprzez wykreSlenie zapisu ,minimum dwa razy w miesigcu...” na zapis
dotychczas obowigzujgcy w umowach tj. ,minimum jeden raz w miesigcu...”. Tak sformutowane zapisy sg zgodne z
zapisami normy obronnej NO-04-A004-0:2016. Podmioty gospodarcze realizujgce zadania w zakresie ochrony fizycznej
obiektow wojskowych powinny zapewni¢ mozliwos$¢ bezptatnego kontrolowania co najmniej raz w miesigcu czas dojazdu
sit interwencyjnych.

Czas dojazdu do 10 min przez Gl wynika z przepiséw, w tym zapiséw normy obronnej NO-04-A004-0:2016.
Odnoszac sie do kwestii miarkowania wysoko$ci kar po raz kolejny, zgodnie z orzecznictwem KIO podkre$li¢ nalezy, iz
wykonawca niezadowolony z wysoko$ci nafozonej kary umownej ma ustawowe prawo do domagania sig jej
miarkowania przez sgd. Zastrzezone kary umowne nie majg na celu,,wypracovwame dodatkowego zysku", jak niestusznie
wskazuje Odwolujgcy lecz majg zapewni¢ nalezyte i terminowe wykonanie zamoéwienia. Wplywy z kar umownych nie
zasilajg budzetu jednostki lecz sg przekazywane do budzetu panstwa. W przypadku ochrony obiektow jednostek
wojskowych czas reakcji grupy interwencyjnej jest niezwykle istotny.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z § 16 ust. 10 i 11 - przesfanki naliczania kar nalezy stosowac roztgcznie. § 16
ust. 32 wzoru umowy stanowi: ,w przypadku gdyby okazato sie, Zze dane naruszenie wyczerpuje znamiona dwoch bgdz
wigcej przypadkow naliczania kar umownych, Zamawiajgcy nalicza tylko jedng kare wwysokosci wyzszej". KIO w wyrokuz
29.01.2013 r., KIO 113/13; KIO 117/13, zwrécita uwage, ze Zamawiajgcemu przyznane zostato uprawnienie do
uksztattowania postanowien umownych. Zamawiajgcy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie art 3531 Kc., dowolnie
sformutowac postanowienia w zakresie kar umownych, zaleznie od sytuacji faktycznej i swoich potrzeb. Kary umowne dla
zamawiajacego nie petnig roli $cisle odszkodowawczej. Co do zasady ich znacznie wazniejszg, dla zamawiajgcego, rolg
jest ich funkcja stymulacyjna, dyscyplinujgca wykonawce do prawidtowego wykonania zaméwienia. KIO zwrdcita rowniez
uwage, ze ustanowienie przez zamawiajgcego mozliwosci naliczania wysokich kar umownych nie ogranicza prawa
wykonawcy do zwrécenia sie do sgdu powszechnego o dokonanie oceny czy naliczona kara umowna bedzie razgco
wygoérowana. Przywolane przez Odwolujgcego orzeczenia KIO (KIO 2546/15, KIO 1117/17) dotyczyly zupetnie
odmiennych stanéw faktycznych, w wyroku KIO 1117/17 Izba nakazata wykreslenie postanowienia dotyczgcego
mozliwosci naliczenia przez Zamawiajgcego kary umownej: ,za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania Kontraktu niz przewidziane w pkt 1-24 powyzej - wysokosci 50 000 zt za kazdy stwierdzony przypadek’. Kary
okreslone w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego sg nieporownywalnie nizsze i z cata pewnoécig nie moga by¢
uznane - majgc na uwadze takze szacunkowg wartos¢ zaméwienia- za razgco wygorowane.

Postanowienia SIWZ Rozdz. Il pkt 2.13 SIWZ wymagajgce zmiany, W takcie wykonywania obowigzkow
stuzbowych kazdy pracownik ochrony, winien posiadac przy sobie dokumenty o ktérych mowa w pkt. 2.9 ppkt. 2) i 3), t.
legitymacje kwalifikowanego pracownika ochrony, (pracownik zabezpieczenia technicznego - legitymacje kwalifikonwanego
pracownika zabezpieczenia technicznego), legitymacje osoby upowaznionej do posiadania broni oraz dokument
tozsamoS$ci”, przywotany pkt 2.9 ppkt 2) i 3) nie odnosi sie do obowigzku posiadania dokumentu tozsamos$ci, w zwigzku z
powyzszym - Zamawiajgcy zgodnie z zadaniem Odwotujacego wykresla z Rozdziatu Ill pkt 2.13 SIWZ zapisdokument
tozsamosci".

kontrolnvch i czas d0|azdu grupy interwencyjnej, powyzsze wynika z przepisow, normy obronnej NO-04-A004-0:2016.
Zamawiajgcy nie uwzgledni zgdania zmiany zapisOw poprzez ograniczenie kontroli do maksimum jednej w miesigcu z
uwagi na to, ze zapis taki bytby niezgodny z trescig ww. dokumentéw, ktore okreélaja minimalng a nie maksymalna liczbe
kontroli. Zamawiajgcy nie posiada wiedzy kiedy moze wystgpic zagrozenie. Gdyby stan zagrozenia byt znany z
wyprzedzeniem, nie wystepowatby problem z czasem dojazdu Gl, gdyz bytaby wzywana ze znanym wyprzedzeniem. W
wyroku 29.01.2014 r., KIO 69/14, KIO odnoszac sie do ograniczenia zasady swobody umoéw oraz wysokosci kar
umownych w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego uznata, ze zasada réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego
podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady swobody uméw, a pewna nierébwno$¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika wprost z przepisdéw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wytgcznie na




korzy$¢ zamawiajgcego. Zamawiajacy dziata w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem,
ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnoSci gospodarczej, ktére
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy (wyrok z 30.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1189/10).

Odnosnie § 5 ust 3 pkt 1 wzoru umowy dla cz. 5, 6, 7, 8 Czas dojazdu Grupy interwencyjnej (10 min) wynika z
przywotanych wyzej przepisdw wewnetrznych. Argumentacja Odwolujgcego wskazuje jedynie brak mozliwosci
wilasciwego zorganizowania dziatan Gl. W ramach jednego z zadan realizowanych aktualnie z udziatem Konsorcjum
Odwotujacego, jak i w przypadku jednego z ogloszonych zadan, w sytuacji braku mozliwosci dotrzymania okreslonego
przepisami terminu dojazdu Gl, Zamawiajgcy zrezygnowat z tej formy ochrony na rzecz dodatkowego pracownika (1). W
przypadku wymienionych przez Odwolujgcego zadan stanowigcych przedmiot postgpowania, wigkszo$¢ z nich nie
zawiera w skladzie oséb zapewniajgcych zmianowo$é (5, 8, 9) a dla zadan 6 i 7 - jednego pracownika w takim
charakterze, co wyklucza mozliwo$¢ przyjecia rozwigzania proponowanego przez Odwolujgcego z wariantem tzw.
Zmiany odpoczywajgcej".

Zamawiajgcy jednocze$nie wskazal, iz zgodnie z orzecznictwem KIO (02.09.2015 r., sygn. akt: KIO 1806/15) Izba
nie moze ocenia¢ ewentualnego naruszenia przepiséw Kodeksu cywilnego przez naruszenie zasad wspoizycia
spotecznego przy ustalaniu wysokosci kar umownych. Wysoko$¢ kar umownych, w przypadku ich naliczenia, bedzie mégt
miarkowa¢ wiasciwy sgd powszechny i Izba nie jest upowazniona do ingerowania w kompetencje sadu. Niewatpliwie kary
umowne sg harzedziem wykorzystywanym przez Zamawiajgcego do mobilizowania wykonawcy do prawidtowego
wykonywania umowy, a kary umowne w skarzonym projekcie umowy dostosowat Zamawiajacy do zagrozen, ktére mogg
wystgpi¢ po naruszeniu przez wykonawce obowigzkéw umownych. Na tym etapie - przed przystgpieniem do realizaciji
umowy i wystgpieniem przestanki do naliczenia kar umownych - nie mozna oceni¢, czy ewentualna kara umowna bedzie
nadmierna, wygérowana i nieadekwatna do rzeczywistej szkody (ktérg Odwolujgcy zdaje sig bagatelizowac). Po drugie, w
okresleniu kar umownych, nawet na wysokim poziomie, nie mozna sie dopatrze¢ naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji - kary umowne sg okre$lone jednakowo dla wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat
w postepowaniu. Izba nie ma kompetencii, aby oceniaé, ze doszto do ,razgcego uprzywilejowania pozycji Zamawajgcego” -
Zamawiajgcy, prowadzgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jego organizatorem, gospodarzem”,
jego pozycja z natury jest uprzywilejowana, a umowa o wykonanie zamoéwienia publicznego ma charakter adhezyjny.
Nawet, gdyby uprzywilejowanie Zamawiajgcego bylo,razgce”, to w przepisach Prawa zamoéwien publicznych, ktorych
ewentualne naruszenie Izba bada, trudno dopatrze¢ si¢ podstawy do oceny stopnia uprzywilejowania Zamawiajgcego.
Reasumujac dodat, iz Odwotujgcy dysponowat wystarczajaco duzg iloscig czasu na zadanie pytan w watpliwych dla niego
kwestiach po otrzymaniu SIWZ. W przeciwienstwie do pozostatych wykonawcéw zaproszonych do ziozenia ofert,
Odwolujacy nie ztozyt do Zamawiajgcego ani jednego pytania. Jest to argument potwierdzajacy dziatanie Odwotujgcego w
kierunku przewlekania procedury przetargowej. Réwnocze$nie w ocenie Zamawiajgcego Odwolujacy nie wykazat
naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepiséw.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowieniu.

Skiad orzekajgcy Izbyzaliczyt w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania w_zakresie:
zaproszenia do sktadnia ofert dla cz. 5, 6, 7, 8 i 9 skierowanego do Odwolujgcego wraz z zatgczonymi postanowieniami

SIWZ w tym wzorami umow dla poszczegolnych czesci oraz odpowiedziami na pytania (pismo z 28.12.2018 r.)

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez Odwolujacego:
1) note obcigzeniowa z 06.12.2018 r;
2) pismo Zamawiajgcego z 15.05.2018 r. wraz z protokotem kontroli z 30.04.2018 r.;
3) wyciag z SIWZ 23 Bazy Lotnictwa Taktycznego w przetargu o nr ZP/20/2018.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na odwotanie przez
Zamawiajgceqo:
1) umowe aktualnie realizowana z Odwolujgcym;
2) wyciag z normy obronnej NO-04-A004-9 2016;
3) dwa pisma z 28.01.2019 r. w sprawie modyfikacji SIWZ (dotyczy Rozdz. Ill pkt 2.13 i pkt 2.24 ppkt 2 SIWZ, jak i § 5 ust.
3 pkt 3 wzoréw umow).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wziat pod uwage, czyli uwzglednit w toku takze
odwotanie, odpowiedZz na odwoflanie zawierajgce uwzglednienie w czesci, a nadto stanowiska i o$wiadczenia stron

ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w treSci odwotania oraz podtrzymanych na posiedzeniu i rozprawie zarzutow
stwierdzi¢ nalezy, Ze odwotanie zastuguje na oddalenie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez Zamawiaijgceqo:
a) art. 3531 Kc oraz art. 484 § 2, art 5 Kc w zw. z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139 Pzp poprzez wykorzystanie pozyciji
dominujacej Zamawiaijgcego i uprzywilejowanie pozyciji Zamawiajacego wobec wykonawcy, polegajgce na natozeniu w
SIWZ razaco wygérowanych i nieadekwatnych kar umownych na wykonawce;
b) art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp oraz art. 5 Kc. w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 139 Pzp poprzez opisanie kar
umownych w sposob niejednoznaczny i niedookreslony;
c)art. 141139 ust. 1 Pzp w z w. z art. 353 (1) Kc poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego
w sposéb naruszaigcy jego wtasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rbwnowage stron i
prowadzacy do naduzycia wiasnego prawa podmiotoweqo;
d) art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci wniesionego odwotania oraz
odpowiedzi na odwotanie /uwzglednienia w czesci/, jak i dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany postanowien SIWZ z
28.01.2019 r. Nadto, Izba wskazuje w szczegdlnosci na przytoczone w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie
postanowienia wzoru umowy oraz Opisu Przedmiotu Zaméwienia z cz. Il (Rozdz. Ill) SIWZ§ 16 ust 6, § 16 ust 7, § 16

ust 10 oraz § 5 ust 3 pkt 1 wzoréw umowy cz. 5,6, 7i 8.

Izba odniesie sie do poszczegolnych kwestii w ramach rozpatrywania kolejnych zarzutéw.




Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.1 Pzp), oceniajac
wiarygodno$¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Ilzba
stwierdzita co nastepuije.

Zamawiajgcy dokonat uwzglednienia czeSciowego zarzutow zawartych w odwotaniuw zakresie zarzutu
dotyczacego Cz. (Rozdz.) Ill pkt 2.13 SIWZ i w tym zakresie zmienit zapis SIWZ, poprzez wykreslenie z Cz. (Rozdz.)
pkt 2.13 SIWZ:oraz dokument tozsamosci". Dokonane uwzglednienie stato sie dla Zamawiajgcego wigzace, Izba
umorzyta postepowania w tym zakresie, jak w sentencii. Zgodnie z art. 186 ust. 4a Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutébw w czesci, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutdéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych
zarzutow.

Jednocze$nie, Zamawiajgcy dokonat réwniez zmiany postanowien SIWZ wCz. Il pkt 2.24 ppkt 2 SIWZ (Rozdz. IlI
pkt 2.24 ppkt 2 SIWZ - poprzez wykreslenie zapisu ,minimum dwa razy w miesigcu...’ na zapis - ,minimum jeden raz w
miesigecu...’. Podczas rozprawy Odwotujgcy oswiadczyh W tym miejscu, z uwaqi na watplino$ci Zamawiajgceqo co do
odwoftania i tego, czy Odwotujgcy oczekiwat maksymalnie 1 kontroli w kontek$cie dokonanej przez Zamawiajgceqo zmiany
Odwotujacy wyjasnia, ze dokonana przez Zamawiajgceqo zmiana jest zgodna z jeqo interesem i w tym zakresie nie
podtrzymuje pierwotneqo zgdania wynikajgceqo z zarzutu.’. 1zba w konsekwenciji uznata, ze Odwolujacy po zmianie
postanowien SIWZ wycofat zarzut dotyczacy -Cz. Il pkt 2.24 ppkt 2 SIWZ (Rozdz. Ill pkt 2.24 ppkt 2 SIWZ), jak i § 5 ust. 3
pkt 3 wzoréw umodw. Skutkowato to umorzeniem postepowania przez Izbe w tym zakresie, jak w sentencii.

Odnoszac sie do pozostatych szczegdlowych zarzutéw i zakwestionowanych postanowien wzoru umowy w
pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze: ,(....) Kara umowna moze zosta¢ zastrzezona - z przedmiotowego punktu
widzenia - na wypadek wystapienia jednej z trzech grup zdarzen: a) niewykonania zobowigzania, b) nienalezyteqo
wykonania zobowigzania w ogdlnosci, ¢) konkretnych uchybien w zakresie sposobu wykonania zobowigzania (np. co do
Jjakosci). Przy czym w jednej umowie mozZna przewidzie¢ odrebng kare za niewykonanie, a odrebng za nienalezyte
wykonanie zobowigzania (por. T. Wisniewski (w;) Komentarz..., s. 543; wr. SN z dnia 17 grudnia 2008 roku, | CSK 240/08,
LEX nr 484667). Granice dopuszczalnego ksztaftowania obowigzku zapfaty kary umownej wyznaczajg - poza art. 483 kc -
takze przepisy o charakterze imperatywnym. Ocena skutecznosci postanowienia umowneqo kreujgceqo obowigzek
zaptaty kary umownej podlega zatem kontroli w kontekScie ograniczerr swobody umow (art. 353 1 kc), obejscia pravwa, jak
tez ewentualnej sprzecznosci z zasadami wspotzycia spoteczneqgo (art. 58 § 1i 2 kc) - wyrok SN z dnia 11 stycznia 2008 r.,
V CSK 362/07, LEX nr 515710; zob. takze P. D. (w) (...)..., s. 958).(..., /za wyrokiem Sadu Okregowego w todzi z
18.05.2017 r., sygn. akt: X GC 56/14/.

Jednocze$nie: ,Stosujgc instytucje miarkowania, sgd powinien mie¢ na wzgledzie podstawowe funkcje kary
umownej, jakimi sg funkcja stymulujgca wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajgca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel ja poniost,
bez koniecznosci precyzyjnego wyliczania jej wysokosci, co znakomicie utatwia realizacje dochodzoneqo uprawnienia.
Dlateqo postuluje sie ostrozne i powSciagline stosowanie prawa redukciji, pamietajgc, Ze miarkowanie ostabia skutek
stymulacyino-represyiny oraz kompensacyiny kary umownej, a nadfo redukcja stanowi modyfikacje tresci zobowigzania
okre$loneqo w umowie (por. wrok Sadu Apelacyineqo w todzi, | ACa 1107/12, Lex nr 1311974). /za wyrokiem Sadu
Okregowego w Gliwicach z dnia 18.02. 2014 r., syan. akt: lll Ca 1512/13/.

Nadto: ,(...) Podstawowym kryterium stwierdzenia razgceqo wyqoérowania kary umownej jest uwzglednianie jej
stosunku do szkody powstatej po stronie wierzyciela wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
Szkode te nalezy rozumie¢ szeroko jako cafoS¢ uszczerbkow majgtkowych i niemajgtkowych poniesionych przez
wierzyciela (por. m.in. wrok Sadu Najwyzszeqo z 13.2.2014 r., V CSK 45/13 , MoP 2014, Nr 19). Przyjecie razaceqo
wyqgorowania kary umownej moze by¢ uzasadnione rowniez, jezeli dtuznik wykazat, ze wierzyciel nie poniést szkody albo
poniést szkode w niewielkim rozmiarze (por. wr. SN z 11.12.2008 r., 1| CSK 364/08 , z 15.3.2012 r.), lub w poréwnaniuz
odszkodowaniem na zasadach oqdinych (por. wr. SN z 11.10.2007 r., IV CSK 181/07 , OSNC 2008, Nr 2, poz. 48), w
poréwnaniu z warto$cig cateqo zobowigzania gtownego (por. wyr. SN z 19.4.2006 r., V CSK 34/06 ), lub z wartoscig
spetnioneqo z opdznieniem $wiadczenia (por. wyr. SN z 20.5.1980 r., | CR 229/80 ). W przypadkach, w ktorych dtuznik za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy, kryterium, do ktérego
sgd moze sie wokreslonym wypadku odwotaé przy dokonywaniu miarkowania, jest niski stopierr winy dtuznika. Wierzyciel
nie powinien bowiem mie¢ moZliwo$ci dochodzenia kary umownej w petnej wysokoSci niezaleznie od stopnia naruszenia
przez dtuznika stosunku zobowigzanioweqo (por. wyr. SN z 22.1.2015 r,, | CSK 690/13 ) . W doktrynie wskazuje sie, ze
przy ocenie potencjalneqo wygorowania kary umownej nalezy bra¢ pod uwage takze takie elementy jak zakres i czas
trwania naruszenia przez dfuznika powinnoSci kontraktowych, a takze wage naruszonych postanowien kontraktowych z
punktu widzenia interesow wierzyciela, a takze zaqrozenie dalszymi naruszeniami powinnosci kontraktowych w przysztosci
(por. P. Drapata, [w:] System PrPryw t. 5, 2013, s. 1164). W kazdym razie sad, stosujgc miarkowanie, powinien mie¢ na
wzgledzie podstawowe funkcije kary umownej, jakimi sg funkcja stymulujgca wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w
postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, lecz przede wszystkim funkcja kompensacyjna, qdyz
przepisy art. 483 i 484 k.c. uimujg zastrzezong przez strony kare umowng jako surogat odszkodowania nalezneqo z tytutu
odpowiedzialnosci kontraktowej (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z 13.2.2014 r., V CSK 45/13, MoP 2014, Nr 19, wyr.
SA wGdanisku z 21.5.2013 r., V ACA 229/13, Leqalis; wr. SAwtodzi z 7.2.2013 r, | ACA 1107/12). /za wyrokiem Sadu
Okregowego w t.odzi z dnia 15.11.2015 r., sygn. akt: Xlll Ga 577/15/

Konieczne jest wskazanie takze, ze: ,(...) Kara umowna jest (....) dodatkowym zastrzezeniem umownym,
wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi
powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzarn. Sktania ona tym
samym strong zobowigzang, moze nawet silniej niz jakiekolwiek inne srodki, do $cistego wypetnienia zobowigzania.
Diuznik, godzac sie na kare umowng, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. TreScig zastrzezenia kary
umownej jest zobowigzanie si¢ diuznika do zaptaty wierzycielowi okre$lonej kwoty pienigznej w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Zaptata kary umownej stanowi niejako automatyczng sankcje przystugujaca
wierzycielowi w stosunku do diuznika w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania z
przyczyn, za ktére diuznik odpowiada. (Z. Gawlik Kodeks cywilny komentarz Tom Il zobowigzania - cze$¢ szczegdina.
pod red. A Kidyba, Lex, 2014 ).

Kara umowna, wbrew swej nazwie, nie jest karg w Scistym teqgo stowa znaczeniu, lecz sankcja cywilnoprawng na
wypadek niewykonania lub nienalezyteqo wykonania zobowigzania (por. T. Wisniewski (w;) Komentarz..., s. 543). Dlatego
mowi sie o funkciji represvinej kary umownej, ktéra szczeqdinie widoczna jest wowczas, qdy strony juz przy zawieraniu
umowy przewidujg kare umowng przewyzszajgcg wysokos$¢ potencijalnej szkody oraz qdy strony ustalajg kare umowng w
wysokosSci odpowiadajgcej potencijalnej szkodzie, lecz na skutek naruszenia zobowigzania do szkody nie dochodzi lub
dochodzi, lecz w o wiele mniejszym zakresie niz wsoko$¢ zastrzezonej kary umownej (por. P. Drapata (w:) System Prawa
Prywatnego. Prawo zobowigzan - cze$¢ ogdina, t. 5, pod red. E. tetowskiej, Warszawa 2006, s. 958). Element represji




wyraZa sie rowniez w uniezaleznieniu prawa do domagania sie naleznosci z tytutu kary umownej od wielko$ci szkody (art.
484 § 1 zd. 1 kc - wr. SN z dnia 17 czerwea 2003 roku, Ill CKN 122/01, LEX nr 141400).

Naijistotniejszg funkcje, jakg petni kara umowna, jest jednak funkcja kompensacyijna. Kara umowna jest surogatem
odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepieniezneqo (wyr. SA w Biatymstoku z dnia 28
linca 2005 roku, | ACa 368/05, OSAB 2005, nr 3, poz. 3). Ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na
skutek niewykonania lub nienalezyteqo wykonania zobowigzania (wyr. SN z dnia 17 czerwca 2003 roku, IIl CKN 122/01,
LEX nr 141400).’ /za wyrokiem Sadu Okregowego w todzi z dnia 18.05.2017 r., sygn. akt: X GC 56/14/.

Wazna jest takze funkcia stymulacvina kary umownej, bowiem zastrzezenie kary umownej ma mobilizowaé
diuznika do prawidlowego wykonania zobowigzania (zob. P. Drapata (w:) System..., s. 957) oraz zwiekszac realnos¢
wykonania zobowigzania oraz utatwienie naprawienia szkody (por. T. WiSniewski (w:) Komentarz..., s. 544; A.
Rembielinski (w:) Kodeks..., s. 478).

Funkcja symplifikacyjna kary umownej wigze sie z kolei z utatwieniem dla wierzyciela w dochodzeniu kary umowne;j
w procesie. Wierzyciel bowiem nie ma obowigzku wykazania ani faktu powstania szkody, ani jej wysoko$ci. Zobligowany
jest jedynie udowodni¢, ze kara umowna zostata skutecznie zastrzezona oraz ze doszio do nienalezytego wykonania lub
niewykonania zobowigzania (zob. P. Drapata (w:) System..., s. 957).

Odnoszac sie do zakwestionowanego -§& 16 ust 6 wzoru umowy cz.5, 6, 7 i 8, Izba oddalita w/w zarzut, w
kontekscie przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu przepisow.

W tym wypadku, Odwotuigcy kwestionowat jedynie w odwotaniu de facto wysokos¢ kary umownej oraz kwestie
niejednoznacznego okreslenia wyznaczonego miejsca przeznaczonego do palenia tytoniu.

Podczas rozprawy Odwotujgcy w zakresie wyznaczonego miejsca przeznaczonego do palenia tytoniu - nie
zaprzeczat, ze takie miejsce jest w sposéb nie budzgcy watpliwosci wydzielone i oznaczone. Nadto, przyznat, ze jest mu
one znane, z racji realizacji dotychczas i nadal analogicznego zamdéwienia na rzecz Zamawiajgcego (przez ostatnie 5 lat).
Podczas rozprawy, Odwotujgcy zmodyfikowat zarzut w tym zakresie, odnoszgc go do m.in. kwestii tego, ze jest to jedynie
jedna strefa na znaczny obszar objety ochrong. Kwestie te (wynikajace z modyfikacji zarzutu) z uwagi na art. 192 ust. 7
Pzp i nowy zarzut - nie byty objete rozpoznaniem.

Odnos$nie zas wysokosci kary umownej. Zamawiajgcy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie
kontekst dokonania takiego zastrzezenia powotujac sie na przepisy powszechnie obowigzujace (ius cogens), tj. ustawe o
ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania tytoniu i wyrobéw tytoniowych z 9 listopada 1995 r. (Dz.U z 1996 r. nr 10,
poz. 55 ze zm.), zwang potocznie: ,ustawg antynikotynowa’ (palenie wyrobéw tytoniowych w miejscach niedozwolonych
stanowi wykroczenie — art. 13 ust. 2 — zagrozone grzywng w wysokosci 500 zt), przepisy przeciwpozarowe w kontekScie
znajdujacego sie na jego terenie magazynu z bronia, jak tez ochrong prawa oso6b niepalgcych do zyciaw Ssrodowisku
wolnym od dymu tytoniowego, czy tez generalnie zapewnieniem przestrzegania przepis6w ustawy o ochronie zdrowia
przed nastepstwami uzywania tytoniu i wyrobéw tytoniowych. Jednocze$nie, Odwotujgcy de facto przedstawit argumenty
za zanegowaniem takiego zastrzezenia generalnie (tylko jeden magazyn z materiatami niebezpiecznymi, uciazliwos¢ dla
pracownika ochrony z uwagi na dtugotrwato$¢ zmiany), choé w odwotaniu zaskarzyt jedynie sama wysoko$¢ kary.
Powyzsze nowe okolicznoéci stanowity de facto zmiane zarzutu i z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp i nowy zarzut - nie byty
objete rozpoznaniem.

Izba uznata, w kontekscie przedstawionej argumentaciji, ze obnizenie wysokosci kary umownej z 500 zt na 50 zt
ostabitoby niewatpliwie skutek stymulacyino - represyiny, ale réwniez kompensacyiny kary umownej. Nadto, Izba podkresia
korelacie wysokosci kary do kary grzywny z art. 13 ust. 2 przytoczonej powyzej ustawy.

Biorac powyzsze pod uwage. Izba uznata jak na wstepie.

Odnoszac sie do zakwestionowanego - § 16 ust 7 wzoru umowy cz. 5, 6, 7 i 8 wzoru umowy, Izba oddalita w/w

zarzut, w kontekscie przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu przepisow.

W tym wypadku Odwotujacy kwestionowat jedynie w odwotaniu de facto wysoko$¢ kary umownej oraz
niejednoznaczno$¢ kryteriow jej natozenia z uwagi na niejednoznacznos¢ odestania zawartego w pkt 2.10 SIWZ.

W zakresie brakbw w wyposazeniu. Kwestia ta jest uregulowana nie tylko w pkt 2.10 SIWZ, ale w odniesieniu do
poszczegodlnych oséb przypisuie dane srodki ochrony od pkt 2.10.1 do 2.10.5 SIWZ. W pkt zas 2.10.6 do 2.10.9 SIWZ
Zamawiajacy okreslit wymagania wzgledem konkretnego sprzetu.

Odwotujacy kwestionowat celowo$¢ zastrzezenia w kontekscie takze innych postanowien Opisu Przedmiotu Zamowieni

kiére nie zostaly objete zarzutem (m.in. kwestionowat uprawnienia Zamawiajgcego do podwazania sprawno$

wyposazenia, konieczno$¢ posiadania catego wyposazenia /nadmiar/ przez poszczegdlnego pracownika ochrony, cho¢ .

odwotania wynika, ze kwestionowat, to Zze nie wie za brak jakiego konkretnego wyposazenia bedzie naktadana kara

Jednoczes$nie, Odwotujgcy podnosit kwestie naliczania w przeszitosci kary umownej za braki w wyposazeniu, ktore nie byl

wprost wskazane w SIWZ. Powyzsze kwestie nie byly objete zarzutem i z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp- nie byly objet

rozpoznaniem.

W ocenie Izby, wskazane powyzej postanowienia SIWZ okreslaig
konkretnie jakim indywidulanym wyposazeniem powinien dysponowa¢ tak: dowédca ochrony (pkt. 2.10.1 SIWZ), pracownik
ochrony na posterunku statym/ ruchomym, pracownik ochrony zapewniajgcy zmianowo$¢ na posterunkach (pkt 2.10.2
SIWZ), pracownik ochrony — obstugi Biura Przepustek, Pracownik ochrony — Portier (pkt 2.10.3 SIW Z), pracownik ochrony
— skiad Grupy Interwencyinej Wykonawcy (pkt 10.2.4 SIWZ), pracownik ochrony — Dozorcy (pkt 2.10.5 SIWZ).
Jednocze$nie, w kazdym z przytoczonych pkt znajduje sie zastrzezenie, uwaga, jaki konkretny element wyposazenia
/Srodkdéw przymusu i wyposazenia/ przechowywany jest w pomieszczeniach ochrony SUFO (Dowddcy ochrony SUFO)
wydawany w sytuacjach okreslonych w ,Planie ochrony” i ,Instrukcii ochrony”.

Odnoénie za$ wysokosci kary umownej. Izba uznata, ze kompletnos¢ wyposazeniaw kontekScie okreslonych wpros

postanowien SIWZ wskazanych powyzej jest nie tylkow interesie Zamawiajgcego, ale réwniez poszczegdinyc

pracownikow ochrony. Kwestia za$ potencjalnej szkody jest niewymierna z uwagi na to, ze moze to by¢ utrata zycia lu
zdrowia i to tak pracownika Zamawiajaceqo, iak i pracownika ochrony.

Jednoczes$nie to, ze dotychczas nie zaistniata okolicznos¢ bezposredniego zagrozenia zycia, nie
oznacza, iz taka sytuacia moze nie mie¢ miejsca. Izba uznata, w kontek$cie przedstawionej argumentaciji, ze obnizenie
wysokosci kary umownej z 500 zt na 50 zt osfabitoby niewatpliwie skutek stymulacyino - represyiny, ale réwniez
kompensacyiny kary umownej. Nadto, niewymierno$¢ ewentualnej szkody takze czyni wysoko$¢ kary jako nie kwalifikujgca
sie do obnizenia.

Biorac powyzsze pod uwage. Izba uznata jak na wstepie.

Odnoszac sie do zakwestionowanego - § 16 ust 10 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy cz. 5, 6, 7 i 8 wzoru umowy,
Izba oddalita w/w zarzuty, w kontekscie przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu przepiséw.

W _zakresie pierwszeqo z nich — Odwotujgcy podwazat zapis w tzw. ,nawiasie” oraz wnosit o liczenie kary za
kazde rozpoczete 5 minut spo6znienia dziatania Grupy Interwencyjnej (dotyczylo dojazdu kontrolnego). Wzgledem




nastepnego — wnosit o wydtuzenie czasookresu do 15 minut (w sytuacii dojazdy alarmowego).

Odnosnie zapisu w tzw. ,nawiasie” (dziatania Grupy Interwencyjnej w niniejszym skifadzie osobowym), stanowisko
Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie (ze ma to na celu unikniecie przybycia patrolu w sktadzie jednoosobowym,
powotanie sie na § 1 pkt 3 definicii z Rozporzadzenia z MSWIA) jest wyczerpujace, wiarygodne i uzasadnione. Odwotujacy
de facto na rozprawie w tym kontekscie i dalszym negowat celowo$é w ogéle przyjazdu Grupy Interwencyinej, wskazywat
m.in. na brak mozliwosci samodzielnego wkroczenia na teren Zamawiajgcego. Izba ponownie podkresla, ze Odwolujacy
na rozprawie modyfikowat zarzut, gdyz celowo$¢ przyjazdu Grupy Interwencyinej nie byta podwazanaw odwotaniu. Ma
wiec tutaj zastosowanie art. 192 ust. 7 Pzp. Wzgledem, za$ sposobu naliczania za kazde rozpoczete 5 minut,
Odwotujgcy zmodyfikowat zarzut na rozprawie wnoszac nie o jego generalne przedtuzenie, ale zrelatywizowanie w
zaleznosci od danych budynkéw objetych ochronom. Powyzszego rowniez nie byto w odwotaniu.

Jednoczes$nie, Izba podkresla, ze zakwestionowane warunki umowy na poszczegolne czesci i sposéb naliczania
kary umownej nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie przyjecia takich, a nie innych warunkéw umowy przez Odwotujgcego lub
innych Wykonawcéw i ryzyka z tym zwigzanego dla Wykonawcy. Jezeli bowiem Wykonawca jest zainteresowany
ztozeniem oferty w takim postepowaniu, jak przedmiotowe, to winien wyceni¢ ryzyka zwigzane z takim a nie innym
wymogiem umowy w ramach zaoferowanej ceny, za ktére zaplaci Zamawiajgcy. Nadto, Izba podkresla, ze kwestie
trudnosci w dojezdzie w oczekiwanym terminie 10 minut nie byty podnoszone w kontekscie generalnym braku mozliwosci
wykonania ustugi dojazdu w tym czasookresie, lecz trudnos$ci z tym zwigzanych. Trzeba jednak zauwazyé, ze bez
wzgledu na to czy taki przyjazd ma charakter kontrolny (do czego uprawnia dyrektywa obronna), czy tez alarmowy (bez
znaczenia, ze dotychczas nie zaistniat) stanowi on element standardowego zakresu tego rodzaju, jak w tym przypadku
ustug. Zamawiajgcy za$, ze wzgledu na rodzaj prowadzonej aktywnosci, ma prawo wymagac okreslonych standardéw,
nawet ponad norme i to bez znaczenia, czy ochronie podlegajg budynki ,stricte’ wojskowe, czy administracyjne. W tych
drugich bowiem takze mogg znajdowa¢ sie dokumenty o charakterze newralgicznym. Kwestia wiec, ze norma obronna
okresla czas dojazdu na 10 minut, nie jest kluczowa, gdyz Zamawiajgcy mogt wychodzac z jej postanowien rozszerzyé
ten wymaég takze na Grupy Interwencyine, ktére $wiadczytyby dojazd na obiekty chronione przez pracownikéw ochrony, a
nie tylko tam gdzie taka ochrona ma charakter ,automatyczny”.

Izba podkresla, ze owe problemy z dojazdem nie zostaly poparte zadnym dowodem unaoczniajgcym takie
problemy komunikacyine (czy maijg charakter staty, okresowy), czy tez chociazby mape z czasem dojazdu z punktu
monitorowania (lzba za taki nie uznata przedstawiong note ksiegowa). Konieczne jest réwniez zwrécenie uwagi, ze czas
dojazdu jest uzalezniony od umiejscowienia punktu monitorowania. Odwotujgcy nawet nie podat oddalenia swojego punktu
od terenu objetego zaméwieniem (poszczegdlnymi czeSciami), oraz czy ma takich punktéw wiecej niz jeden. Nadto, nie
wskazat, czy sg jakie$ przeciwskazania co do dostosowania (jego oddalenia) takich punktéw lub punktu do potrzeb
Zamawiajgcego.

Ewentualna szkoda Zamawiajgceqo, jak byto to juz podnoszone moze odnosi¢ sie nie tylko do uszczerbku w
majatku, czy tez zagrozeniu w zyciu lub zdrowi, lecz niebezpieczenstwie utraty newralgicznych dokumentéw.

Biorac powyzsze pod uwage. Izba uznata jak na wstepie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 3 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia postepowania odwotawczego oraz kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 Pzp
wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem
na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato
przybra¢ postac¢ wyroku.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w
zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj.: Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:



