Sygn. akt KIO/UZP 779/08
WYROK
z dnia 11 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Streciwilk
Protokolant: Agnieszka Albin

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Impel Cleaning Sp. z 0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni ul. Jana z Kolna 8b, 81-912
Gdynia

protestu z dnia 4 lipca 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego sie oraz XXX po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza Impel Cleaning Sp. z o0.0. ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning Sp. zo.o.
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set
Zotych zero groszy) przez Impel Cleaning Sp. zo.0. ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw na rzecz Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Gdyni
ul. Jana zKolna 8b, 81-912 Gdynia stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Impel Cleaning Sp. z
0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na utrzymanie
porzadku i czystosci pomieszczen budynkow, sprzgtanie drog, chodnikow
i placéw utwardzonych oraz utrzymanie i pielegnacje terendw zielonych
w kompleksach wojskowych administrowanych przez WAK 1 Gdansk,
ktorego dotyczy ztozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie zostalo zamieszczone w Dz. Urz WE pod numerem 2008/S 126-
168040 z 2 lipca 2008 r. Warto$¢ postepowania zostata ustalona przez
Zamawiajgcego na kwote 1.331.592 z. Termin realizacji zamdwienia wynosi
48 miesiecy od dnia podpisania umowy.
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4 lipca 2008 r. Odwotujgcy wnidst protest zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku
zrozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. wsprawie
rodzajowdokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, wjakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane i wniost o:

1. zmiane tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w

zakresie § 7 projektu umowy w zakresie razgco wysokich kar umownych,

2. dopisanie do projektu umowy postanowier umozliwiajgcych coroczng

waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy o wzrost o wskaznik wzrostu
minimalnego wynagrodzenia,

3. dopisanie do projektu umowy postanowie umozliwiajgcych rozwigzanie

przez kazdg ze stron umowy za 3-miesiecznym wypowiedzeniem

4. lub uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy

Prawo zaméwien publicznych z uwagi na to, iz postepowanie obarczone
jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego postanowienia projektu umowy naruszajg zasade

zachowania uczciwej konkurenciji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych oraz ograniczajg mozliwo$¢ ubiegania sie

0 uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

W § 7 projektu umowy ,Kary umowne” Zamawiajgcy zaproponowat

postanowienia o nastepujgcym brzmieniu:

1. Zarowno Zamawiajgcy jak i Wiykonawca zobowigzujg sie do naprawienia
szkdd wyniktych z niewykonania lub nienalezytego wykonania swoich
zobowigzan wynikajgcych z umowy. Strony ustalajg odpowiedzialno$c
odszkodowawczg wformie kar umownych.

2. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne wwySOKOSCI:

- 10% vartosci o przedmiotu zamowienia, od ktorych realizacji odstapit,

wprzypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z przyczyn

niezaleznych od Wykonawcy (za wyjgtkiem okolicznosci okreslonym watrt.

145 Ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych).

3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne wwySoKoSCi :

KIO/UZP 779/08 3 z 14

1) 10% wartoSci brutto catosci wynagrodzenia umownego za odstgpienie od
umowy z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego,

2) 10% brutto miesigcznego wynagrodzenia umownego wprzypadku
trzykrotnego wciggu miesigca stwierdzenia przez osobe Zamawiajgcego
zaniedban i braku staranno$ci wwykonaniu ustug objetych przedmiotem
umowy

3) 10% wartosci brutto catosci wynagrodzenia umownego wprzypadku
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z winy Wykonawcy za
nienalezyte wykonanie umowy.

Okreslenie wysokosci kar umownych na poziomie nieadekwatnym

do warto$ci zaméwienia nie znajduje uzasadnienia. Kara umowna ma
charakter wytgcznie odszkodowawczy i kompensacyjny. Na gruncie
przepisow prawa cywilnego nie ma podstaw do uznania kary umownej jako
Srodka prewencyjnego, ktdérego celem jest silne oddziatywanie na
niesolidnych wykonawcdw w sposob zapewniajgcy nalezyte wykonanie
umowy. Zatem ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt wygérowanych kar
umownych stanowi razgce naruszenie prawa. Razgco wygérowane kary
prowadzg do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspotzycia spotecznego,
ktorej skutkiem jest bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci prawnej (art. 353 1w
zw. z art. 58 § 1 kc).

Odwotujgcy zaproponowat zmiane postanowien § 7 ust. 3 pkt 1-3 projektu



umowy z 10% na 2%.

W chwili zawierania dtugoterminowej umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego trudna do przewidzenia jest wysoko$¢ oraz szybkos¢ zmiany
minimalnego wynagrodzenia za prace. W roku 2008 nastgpita podwyzka
wynagrodzenia minimalnego o ponad 20%, podczas gdy w poprzednich
latach wynosita srednio ok. 4,4%. Tre$¢ przepisu art. 144 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych jednoznacznie wskazuje, iz okolicznoéci,
ktoérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy muszg
skutkowa¢ konieczno$cig wprowadzenia zmian do umowy, samo
nawet ptacy nie podwyzszenie, niespodziewanie wysokie, minimalnej
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skutkuje jednakze automatycznie konieczno$cig zaptacenia wykonawcy
wyzszego wynagrodzenia, o ile umowa nie zawiera takiego postanowienia.
Wprowadzenie klauzuli waloryzacyjnej jest korzystne rowniez dla
Zamawiajgcego, bowiem wykonawca, majgc pewnosc¢, ze kwota
wynagrodzenia bedzie mogta zosta¢ zwaloryzowana, kalkulujgc cene ofertowg
nie bierze pod uwage tak duzego ryzyka w zabezpieczeniu swojego interesu

i moze podac realng stawke wykonania ustugi, ktéra nawet w przypadku
ewentualnej waloryzacji okazuje sie kwotg nizszg niz w przypadku wliczania

do ceny ofertowej kosztow ryzyka wykonawcy w diugim okresie wykonywania
umowy. W konsekwencji braku zapisu dopuszczajgcego waloryzacje
Zamawiajgcy moze sie spotkac z zarzutem niecelowosci i niegospodarnosci ze
strony podmiotu kontrolujgcego.

W zwigzku z tym odwotujgcy wnosit o dodanie do projektu umowy
postanowienia: ,\Wynagrodzenie wykonawcy bedzie wzrastato o wskaznik
wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace” lub zmiane na powyzszy zapis
§ 4 punktu 3 projektu umowy.

Zawarcie umowy na czas okreslony niesie za sobg konieczno$¢ realizaciji
kontraktu przez obie strony przez caly okres jej obowigzywania.

w do umowy przed Uregulowanie umowie uprawnienia zakonczenia
terminem w drodze jednostronnego wypowiedzenia umoZliwia
Zamawiajgcemu elastyczne reagowanie na zmieniajgca sie rzeczywistosé
gospodarczg bez koniecznosci uzasadniania swojej decyzji. Zamawiajgcy
bowiem nie jest zobowigzany do kontynuacji kontraktu za wszelkg cene az do
uptywu terminu realizacji zamdwienia. Na gruncie przepisoéw ustawy Prawo
zamowien publicznych nie ma zakazu wprowadzania do umowy takich
postanowien, dlatego, majgc na uwadze zasade swobody umoéw, nalezy
uznac, iz zamieszczenie takiej klauzuli umownej jest uzasadnione dla
interesu Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym Odwolujgcy wnidst o dopisanie do projektu umowy
postanowienia: ,Kazda ze stron moze w dowolnym czasie rozwigza¢ umowe
za 3-miesiecznym okresem wypowiedzenia.”
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21 lipca 2008 r. Zamawiajgcy protest oddalit stwierdzajgc, iz nie
wyraza zgody na:
1. zmiane zapisu § 7 w projekcie umowy w sprawie zamowienia publicznego,
poniewaz nie widzi podstaw do zmniejszania kary umownej zastrzezonej
na poziomie 10% warto$ci zaméwienia; wysokos¢ kar umownych
okres$lonych w umowie znajduje zastosowanie zaréwno do Zamawiajgcego,
jak i Wykonawcy i ustalona zostata w takiej samej procentowo wielkosci;
2. zmiane § 4 projektu umowy i wprowadzenie innego sposobu waloryzacii
wynagrodzenia niz odniesienie sie do wzrostu cen towarow i ustug
konsumpcyjnych okreslonych przez Glowny Urzgd Statystyczny; wzrost ptac
nie jest okolicznoscig, ktérej wykonawca nie moze przewidzie¢ sktadajgc



oferte, natomiast przyjety wskaznik waloryzacyjny jest wskaznikiem
obiektywnym i odpowiednim dla przedmiotu zamowienia i obejmuje on

w sobie réwniez przecietny wzrost wynagrodzenia w sferze ustug. Ewentualny
wzrost ptac jest tylko jednym i nie najistotniejszym sktadnikiem majacym
wptyw na kalkulacje warto$ci oferty wykonawcy i w ocenie Zamawiajgcego
nie moze by¢ o ten wzrost waloryzowana warto$¢ catego wynagrodzenia
(wszystkich sktadnikdéw) naleznego Wykonawcy.

3. wprowadzenie do umowy klauzuli o moZzliwosci jej wypowiedzenia

z zachowaniem terminéw umownych. Umowa zostaje zawarta na czas
oznaczony, w ktérym to Zamawiajacy jest zainteresowany otrzymaniem
okres$lonej umowg ustugi, rozwigzanie umowy w czasie jej obowigzywania nie
lezy zatem w interesie Zamawiajgcego i naraza go na pozbawienie ustugi tego
rodzaju w czasie miedzy rozwigzaniem umowy a podpisaniem umowy

z nowym wykonawcg, bowiem nie da sig precyzyjnie okresli¢ czasu
koniecznego do wytonienia nowego wykonawcy w trybie postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto ustawa Prawo zaméwien
publicznych nie przewiduje mozliwosci wcze$niejszego rozwigzywania umowy
zawartej na czas okreslony.

Ponadto Zamawiajgcy nie podzielit poglgdu Odwotujgcego, jakoby naruszyt
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wzwigzku

Z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrowz dnia 19 maja 2006 r. wsprawie
rodzajowdokumentow; jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcow
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oraz form, wjakich te dokumenty moga by¢ sktadane, gdyz Odwotujgcy nie
uzasadnit, na czym miatoby polegac to naruszenie.

O rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego tego
samego dnia.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 24 lipca 2008 r. (wplyw do UZP
28 lipca 2008 r.) Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych podtrzymujgc zarzuty wskazane w protescie i wnoszac
0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. zmiany tresci postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie razgco wysokich kar umownych,
2. zmiany tresci postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw
zawarcie w projekcie umowy postanowien zamoéwienia poprzez
umozliwiajgcych coroczng waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy o
wzrost wskaznika wzrostu minimalnego wynagrodzenia za pface,
3. zmiany tresci postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw
zawarcie w projekcie umowy postanowien zamoéwienia poprzez
przez kazdg ze stron umowy z umozliwiajgcych rozwigzanie
zachowaniem okresu wypowiedzenia
4. lub uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na to, iz postepowanie
obarczone jest wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego.
Odwolujgcy stwierdzit dodatkowo, iz nie jest prawnie dopuszczalne
wykluczenie wszystkich mozliwosci wczesniejszego zakonczenia kontraktu,
poniewaz jest to sprzeczne z art. 746 § 3 kodeksu cywilnego, zgodnie z
ktérym nie mozna zrzec sie z gory uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z
waznych powodéw, a taka klauzula bytaby niewazna (art. 58 § 1 w zw. z art.
746 § 3 kc). Btedem jest zalozenie przez Zamawiajacego, ze ustawa Prawo
zamowien publicznych nie przewiduje wczesniejszego rozwigzania uméw
zawartych na czas okres$lony — art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych odsyta do przepisdéw kodeksu cywilnego. Odwotujgcy wskazuje
tez art. 750 kc.
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Wykonawcy muszg bra¢ pod uwage fakt corocznego wzrostu wysoko$ci
minimalnego wynagrodzenia za prace, ale nie sg w stanie przewidzie¢ skali
tych zmian — co pokazuje rok 2007, gdy rzad zdecydowat o podniesieniu tego
wynagrodzenia o ponad 20%. Obecnie wiadomo, izw 2008 r. wzrost ten
wyniesie ponad 13%, natomiast nieznana jest wysoko$¢ podwyzek na kolejne
lata. Natomiast gdyby naliczy¢ 20-prcentowy wzrost pfac na kolejne lata, to

w sposo6b zbyteczny obcigza to Zamawiajgcego, ktéry ,nadptaca” na poczet
przysztych wzrostow pfacy, a ponadto faworyzuje wykonawcdw nieuczciwych
(nie biorgcych pod uwage koniecznosci uwzglednienia wzrostu ptac) albo
nierzetelnych (zanizajgcych wzrost ptac). Zamawiajacy wybierze wiec
wykonawce najtanszego, kitéry po roku nie bedzie moégt pokryé kosztéw, a,
poniewaz Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci wezesniejszego rozwigzania
umowy, bedzie ustuge watpliwej jakosci $wiadczyt przez caty koszt trwania
umowy. Nie jest bowiem mozZliwe skalkulowanie ceny, ktéra bytaby korzystna
dla Zamawiajgcego, a jednocze$nie uwzgledniataby wzrost cen Swiadczenia
ustugi przez okres kilku nastepnych lat zapewniajgc przy tym wykonanie

ustugi na najwyzszym poziomie. Ustugi porzgdkowe znaczng czes$¢ kosztow
generujg w pozycji wynagrodzenie pracownikow — wiekszos¢ pracownikow
zarabia wynagrodzenie w wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace,
zatem wszelkie zmiany wptywajg w istotny sposdb na wysoko$¢ kosztéw
Swiadczenia ustug.

Zamawiajgcy narusza swoim postepowaniem zasade racjonalnego
gospodarowania srodkami publicznymi, co moze skutkowaé pociggnieciem
go do odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Okreslenie w projekcie umowy wysokosci kar umownych na poziomie
nieadekwatnym do warto$ci zaméwienia publicznego nie znajduje zadnego
uzasadnienia. Zamawiajgcy proponuje, zeby wykonawca ptacit kare w jednej
wysokosci zarbwno w przypadku nieistotnego uchybienia nie wptywajgcego
na bezpieczenstwo sanitarne, jak i powaznego zagrozenia. Obecnie

zapisy bezbronnymi wobec proponowane pozostawiajg wykonawcow

zapoznania sie ze uprawnien ktory, bez potrzeby

Zamawiajgcego,
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stanowiskiem wykonawcy, na podstawie subiektywnego odczucia swojego
pracownika, moze obcigzy¢ wykonawce wysokg karg umowng bez
ponoszenia jakiejkolwiek szkody w wyniku dziatar wykonawcy.

Odwolujgcy wnosi, zeby Zamawiajgcy zmniejszyt zaproponowane kary
umowne i dokonat zmiany postanowien umownych w ten sposob, iz kary
umowne bedg nakiadane po przeprowadzeniu szybkiej weryfikacji przez
strony, czy doszto do naruszenia umowy i jaka jest jego skala, i
dostosowaniu wysokosci kar do stopnia zawinienia wykonawcy i skali
naruszenia.

7 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie

Na podstawie dokumentacji postepowania, tresci protestu i odwotania,
rozstrzygniecia protestu i odpowiedzi na odwotanie oraz oswiadczen Stron
Zlozonych podczas rozprawy skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt co
nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skitad orzekajgcy Izby ustalit, iz w projekcie umowy znajdujg sie
nastepujgce postanowienia umowne dotyczace spornych kwestii.
1 § 4 ust. 3: Strony postanawiajg, Zze wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu umowy moze by¢ waloryzowane raz wroku na pisemny wniosek
Wykonawcy o srednioroczny wskaznik werostu cen towarowi ustug
konsumpcyjnych, nie wczesniej niz po roku obowigzywania umowy.



N§7ust.1-3

1. Zaréwno Zamawiajgcy jak i Wykonawca zobowigzujg sie do naprawienia
szkod wyniktych z niewykonania lub nienalezytego wykonania swoich
zobowigzan wynikajgcych z umowy. Strony ustalajg odpowiedzialnosc
odszkodowawczg wformie kar umownych.

2. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne wwysokoSci:

- 10% vartosci o przedmiotu zamowienia, od ktorych realizacji odstapit,
wprzypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy (za wyjgtkiem okolicznosci okreslonym wart. 145
Ustawy Pravwo Zamowien Publicznych).
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3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne wwySOKoSci :

1) 10% wartoSci brutto catosci wynagrodzenia umownego za odstgpienie
od umowy z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego,

2) 10% brutto miesiecznego wynagrodzenia umownego wprzypadku
trzykrotnego wciggu miesigca stwierdzenia przez osobe
Zamawiajgcego zaniedbar i braku starannosci wwykonaniu ustug
objetych przedmiotem umowy

3) 10% wartosci brutto catosci wynagrodzenia umownego wprzypadku
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z winy Wykonawcy za
nienalezyte wykonanie umowy.

W § 8 znajdujg sie przyczyny odstgpienia od umowy, natomiast brak
postanowien dotyczagcych wypowiedzenia umowy.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wpronadzone do fresSci zawieranej umowy wsprawie zamowenia
publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe wsprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach. Z tre$ci tego przepisu jednak wynika dla
Zamawiajgcego nie tylko zobowigzanie do ustalenia warunkdédw umowy juz na
etapie publikacji specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, ale réwniez
uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie ze swoimi potrzebami
i wymaganiami. Wskazuje na to wyraznie brzmienie tego przepisu: jeZeli
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zavart z nim umowe wsprawie
zZamowienia publicznego na takich warunkach.

Ustawodawca bowiem stwarzajgc system udzielania zaméwien publicznych
ograniczyt prawo stron do swobodnego ksztattowania warunkéw umowy

na dwa sposoby - odbierajgc Zamawiajgcemu prawo do swobodnego wyboru
kontrahenta, jednoczesnie ustanowit dla niego prawo podmiotowe

do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy. Jest rowniez rzeczg
zrozumiaty, iz Zamawiajacy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie
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swoich intereséw. Podstawowym celem zasady swobody zawierania uméw
jest to, iz obie strony umowy godzg sie na wprowadzenie do niej pewnych
postanowien, jak réwniez to, iz kazda ze stron moze na dane postanowienia
sie nie zgodzi¢. W niniejszym przypadku strong, ktora nie wyraza zgody na
wprowadzenie proponowanych postanowien jest Zamawiajgcy. Natomiast
wyrazem swobody zawierania umow, ktérej moze dac¢ wyraz Odwotujgcy, jest
to, iz umowy z Zamawiajgcym nie zawrze (w przeciwienstwie

do Zamawiajgcego, ktory zobowigzany jest zawrze¢ umowe z wykonawcg
wytonionym w trakcie procedury o udzielenie zamowienia publicznego i nie



moze zawrze¢ takiej umowy bez przeprowadzenia owej procedury).
Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzagdku prawnego prawo

do warunkéw umowy ma jednak swoje Zamawiajgcego ustalenia
ograniczenie — Zamawiajgcy hie moze prawa podmiotowego naduzywac.
Wynika to m.in. z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego
wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czynic ze
svego prava uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prava lub z zasadami wspotZycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest unazane za wykonywanie
prava i nie korzysta z ochrony.
Skiad orzekajgcy Izby badajgc postanowienia umowy uznat, iz Zamawiajgcy
w tym przypadku nie naduzyt swojego prawa podmiotowego.
Uksztattowanie kar umownych za odstgpienie na poziomie 10%
wynagrodzenia umownego, jest zgodne z przyjetg praktykg i akceptowane
w orzecznictwie sgdowym i doktrynie, dlatego nie mozna uznac¢ ich
za wygbérowane.
Rowniez w odniesieniu do postanowienia § 7 ust. 3 pkt 2 projektu umowy
skiad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do stwierdzenia, iz obejmuje on
okolicznosci szczegdlnie ucigzliwe dla wykonawcow. Kara umowna odnosi sie
bowiem do wynagrodzenia miesiecznego wykonawcy, a trzykrotne
stwierdzenie nienalezytego wykonania umowy, niezaleznie od jego rozmiardw,
moze by¢ uznane za wystarczajgcy powdd do naliczenia kary. Wprowadzenie
do umowy proponowanego w odwotaniu ,taryfikatora” okreslajgcego skale
naruszen umowy i uzalezniong od niej wysoko$¢ kar umownych w praktyce
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mogtoby sie okaza¢ zbyt trudne w realizacji i budzi¢ trudne do rozwigzania
spory pomiedzy Stronami.

Sktad orzekajgcy Izby zgodzit sie rowniez z Zamawiajacym, iz kara umowna
ma nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz réwniez prewencyjny (czego
przyktadem jest § 7 ust. 3 pkt 2 projektu umowy), szczegdlnie istotny wiadnie
w realizacji uméw dotyczgcych zaméwien publicznych, gdzie Zamawiajacy
nie moze w spos6b dowolny wybraé kontrahenta. Jakkolwiek kwestia ta
znalazta sie poza zainteresowaniem art. 483 i nast. kodeksu cywilnego nie
mozna stwierdzi¢, iz ustawodawca, ustanawiajgc te instytucje, jak rowniez
np. odszkodowanie, zadatek, odstepne czy umowe przedwstepng, nie zdawat
sobie sprawy z ich znaczenia dla dbato$ci o nalezyte wykonanie umowy, jak
rowniez o trwato$¢ stosunku umownego miedzy stronami. Tym bardziej, iz

w przypadku jednostek budzetowych, ktére nie moga zatrzymac dla siebie
uzyskanej kary umownej, a muszg przeprowadzi¢ skomplikowane procedury
zwigzane z zawarciem umowy, funkcja odszkodowawcza ma czesto mniejsze
znaczenie niz owa funkcja prewencyjna.

Poza tym stwierdzenie, iz Zamawiajgcy moze arbitralnie natozy¢ kary
umowne réwniez nie znajduje potwierdzenia w praktyce, poniewaz
wykonawcy mogg dochodzi¢ ochrony swoich praw i moga nie zgodzi¢ sie

z natozeniem kary umownej lub wnies¢€ o jej miarkowanie przez sad.

Zamawiajgcy wprowadzit do umowy klauzule waloryzacyjng opierajgca
sie na zmianie Sredniorocznego wskaznika wzrostu cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogtaszanego przez Gtowny Urzad Statystyczny. Réwniez
taki sposéb waloryzacji cen jest powszechnie stosowany przez strony réznych
uméw i w zwigzku z tym trudno uzna¢ go za naduzycie prawa podmiotowego
przez Zamawiajgcego. Poza tym, pomimo swoich mankamentéw ma on te
zalete, iz nie wymaga analizowania sposobu obliczenia ceny oferty przez
wybranego wykonawce i wplywu wzrostu minimalnego miesiecznego
wynagrodzenia za prace na ogo6ine wynagrodzenie za wykonanie umowy — co
moze mie¢ znaczenie dla Zamawiajgcego, ktory, jak zaznaczyt sam
Odwolujgcy, jest podmiotem, wydatkujgcym Srodki podlegajagce kontroli
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i ktéry moze zostac pociggniety z tego tytutu do odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby takze odmowa wprowadzenia przez
Zamawiajgcego postanowienia dotyczacego wypowiedzenia umowy jest
uzasadniona. Zamawiajgcy ma prawo oczekiwac, iz wykonawca bedzie
realizowat umowe przez caty uméwiony okres. Zwitaszcza, iz Odwotujgcy
wniost o wprowadzenie postanowienia w nastepujgcym brzmieniu: Kazda ze
stron mozZe wdowolnym czasie roznigza¢ umowe za 3-miesiecznym okresem
wypowiedzenia. Postanowienie takie powoduje, iz Zadna ze Stron nie moze
by¢ pewna trwato$ci zawartej umowy i, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby,
nie przystaje do istoty udzielania zamowien publicznych — zwlaszcza art. 29
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym przedmiot
zamowienia opisuje sie wsposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, unzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wotywna sporzadzenie oferty. A, jak
wielokrotnie podkreslat Odwotujgcy w protescie i odwolaniu, okres, na ktéry
bedzie zawarta przedmiotowa umowa, ma istotne znaczenie dla wycenienia
ofert przez wykonawcow.

Skitad orzekajgcy Izby nie znalazt tez podstaw do stwierdzenia
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
— warunki zawarcia umowy zostaty okreslone w jednakowy sposo6b dla
wszystkich wykonawcow i zostaty im podane do wiadomosci juz przy
wszczeciu postepowania.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnego z przepisami prawa
uksztattowania warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz wymaganych na ich
potwierdzenie dokumentdw oraz nieprowadzenia protokotu postepowania na
tym etapie, skfad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz zarzuty te nie zostaty
podniesione w prote$cie ani w odwofaniu, wiec, zgodnie z przepisem art. 191
ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie mogty byé
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przedmiotem rozpoznania przez sktad orzekajgcy Izby. Sktad orzekajgcy Izby,
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, wzigt réwniez pod uwage powyzsze
zarzuty z urzedu, czego wymaga przepis art. 191 ust. 3 zdanie drugie ustawy
Prawo zaméwien publicznych, lecz uznat, Zze nie sg to okolicznosci mogace
skutkowaé uniewaznieniem postepowania.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego zgodnie z przedstawiong fakturg VAT w wysokosci
ograniczonej do maksymalnej kwoty wynikajacej z § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
22007 r., Nr 128, poz. 886), tj. 3.600 .

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych do Sgdu



Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:
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