Sygn. akt KIO 298/11

WYROK
z dnia 1 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez LEASINGTEAM Sp. z 0.0., ul. Putawska 352A, 02-819 Warszawa w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Zamawiajgcego — Poczta Polska
S.A Centrum Infrastruktury Oddziat Regionalny w Warszawie, ul. Swietokrzyska 31/33,
00-941 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Poczte Polska S.A Centrum Infrastruktury Oddziat
Regionalny w Warszawie, ul. Swigtokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 15 000
zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez LEASINGTEAM Sp. z o.0., ul. Putawska 352A, 02-819
Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy sze$ciuset
ztotych zero groszy) przez Poczte Polska S.A. Centrum Infrastruktury
Oddziat Regionalny w Warszawie, ul. Swigtokrzyska 31/33, 00-941
Warszawa na rzecz LEASINGTEAM Sp. z 0.0., ul. Putawska 352A, 02-819
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie usfugi
polegajgcej na wykonywaniu wybranych zadan eksploatacyjnych i czynnosci pocztowych w
placéwkach pocztowych, podlegtych Centrum Poczty OPJ: Warszawa Centrum, Warszawa
Potudnie, Warszawa Wschod i Warszawa Zachéd”. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 lutego 2011 r., pod nr
2011/S 22-035766.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu, czynnosci
ustalenia daty sktadania i otwarcia ofert oraz treSci postanowien Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”: art. 7 ust. 1i 3, art. 29 ust. 1i 2, art. 43



ust 2 pkt 1iart. 93 ust. 1 pkt 7, atakze art. 5,58 § 1i 2, art. 353 1i art. 483 § 1 Kodeksu
cywilnego, w zwigzku z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze treS§¢ umowy, wraz z innymi zasadami wykonywania umowy wg
SIWZ, Odwolujgcy stoi na stanowisku, iz poszczegolne jej zapisy sg abuzywne, przez co
umowa jest zarazem niezgodna z ogdélnymi zasadami i przepisami prawa cywilnego oraz
naturg stosunku zobowigzaniowego. Z tych powodéw Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie
odwotania, poprzez: 1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian tresci SIWZ, w
szczegoblnosci wskazanych w niniejszym odwotaniu zmian treSci przysziej umowy i jej
zatgcznikow, 2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, z uwagi na
zaistnienie w postepowaniu przestfanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, 3. zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Odwolujgcy podnosi, iz ustawa Pzp w art. 14 stwierdza, ze ,do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywiny (Dz.U.
Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej". W sposoéb
szczegoblny potwierdza to réwniez art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz ,do uméww
sprawach zamowien publicznych (...) stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej". W zwigzku z tym tre$¢ kazdego
projektu umowy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy ocenia¢ pod
katem jej zgodno$ci z przepisami k.c., a jakiekolwiek naruszenie przepisow tegoz kodeksu, w
tym w sposéb szczegdlny przepisow ogdinych k.c., poprzez powyzsze odestania ustawowe,
skutkuje naruszeniem zasad udzielania zamdéwien w rezimie ustawy Pzp. Zatgczajgc umowe
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do SIWZ, Zamawiajgcy ,zmusza" niejako oferentéw do podpisania umowy, ktorej treS¢ moze
wyrzadzi¢ szkode oferentowi, ktdérego oferta zostanie wybrana. Tymczasem analiza
przepiséw k.c. w sposob niebudzacy watpliwosci wskazuje, ze podstawowg wadg umowy
przedtozonej przez Zamawiajgcego jest: 1) niezachowanie w niej rownosci stron, 2)
naruszenie przepisow k.c., 3) dokonanie przez Zamawiajgcego btednej interpretaciji
przepiséw k.c., tj. zasady swobody umow okreslonej w art. 353 1, 4) wprowadzenie zapisow,
ktére mogg wyrzgdzac¢ w przysziosci szkode wykonawcy, 5) wprowadzenie nieprecyzyjnych
zapisow, ktére moga powodowac spory interpretacyjne umowy.

Zmiany w 1990 r. Kodeksu cywilnego wprowadzity tak bardzo potrzebng w obrotach
handlowych zasade swobody zawierania uméw, wyrazong m. in. w wym. juz art. 353 1 k.c.
Zasada ta nie polega jednak na tym, ze silniejsza strona narzuca wole drugiej stronie,
zwlaszcza jezeli wezmie sie pod uwage skutki tych warunkéw. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze strony uktadajgc stosunek prawny wedtug wiasnego uznania musza pamietac, ze tresc i
cel umowy nie moze sprzeciwiac sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie, a takze
zasadom wspoitzycia spotecznego. Nie ulega watpliwosci, ze juz tylko te zgtoszone warunki
umowy naruszajg zasady wspotzycia spotecznego. A przeciez w Swietle art. 5 k.c. ,nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspofZycia spotecznego”. Jezeli tak jest, to
zgodnie z art. 5 k.c. takie dziatanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i
nie korzysta z ochrony. Niewatpliwie potwierdza te zasade art. 58 § 2 k.c., ktdéry stanowi
réwniez wprost, ze ,niewazna jest czynnos$c¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spofecznego.”. W polskim prawie cywilnym ograniczenia zasady swobody umoéw wynikajg
przede wszystkim z art. 353 1 k.c., ktory to przepis odwoluje sie m. in. do takich klauzul
generalnych, jak ,wtasciwos¢ (natura) stosunku prawnego”, czy wspomniane juz ,zasady
wspotZycia spotecznego”.

Utrwalony juz obecnie poglad doktryny i orzecznictwa na podstawie ustawy Pzp
wyraznie wskazuje na mozliwos¢ naduzycia przez Zamawiajgcego swego prawa
podmiotowego do samodzielnego ksztattowania tresci umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Jak stusznie zauwazono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lutego
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 97/08): ,Jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego przy ksztattowaniu
tresci umowy jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze
interesy swojego kontrahenta i starac sige utoZzy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byty
Jak najbardziej zréownowazone."

Tres¢ SIWZ zawiera szereg zapisOw tworzgcych wyrazng dysproporcje w pozycji
stron zawieranej umowy. Odwolujgcy wnosi 0 zmiane umowy:



a) w § 3 ust. 8 9 wzoru umowy - poprzez jego wykreslenie: ,8. Zamawiajgcy moze
Zgdac natychmiastowego odsuniecia od realizacji ustugi osoby, ktdrej dziatanie narusza

postanowienia umowy lub moze narazi¢ Zamawajgcego na szkode w szczegdlnoSci:
zawtaszczenia, uszkodzenia, zniszczenia, mylne doreczenie przesytki wtrakcie
wykonywanej ustugi, zniszczenia mienia Zamawiajgcego lub realizacji zaktadanych
wskaznikow jakos$ciowych i wydajnosciowych na poziomie nizszym niz okreslony w
zatgczniki nr 1. 9. Wykonawca dokona stosownego zastgpienia pracownikow w przypadkach,
o ktérych mowa w ust. 8 niezwfocznie, nie pdzniej niz w ciggu 24 godzin od daty zgtoszenia
Zamawiajgcego, przestanego na adres e-mail lub nr faksu okre$lone w§ 1 ust. 3." badz
poprzez okreslenie dwustronnej formuty obiektywnej oceny kiedy dana osoba ,narusza
postanowienia umowy lub moze narazi¢ Zamawajgcego na szkode";

b) w § 4 ust. 4 wzoru umowy - poprzez jego wykreslenie: ,\W przypadku, kiedy w
trakcie szkolenia okaze sig, Ze osoba majgca realizowac przedmiot umowy nie wykazuje
cech i umigjetno$ci dajgcych pewnos¢ prawidfowej realizacji przedmiotu umowy,
Zamawiajgcy korczy szkolenie i nie pozwala tej osobie na rozpoczecie realizacji umowy.
Zamawiajgcy zawiadamia Wykonawce o tym fakcie na adres e-mail lub nr faksu jak w§ 1
ust. 3. Wykonawca nie bedzie kierowat tej osoby do zadnej placowki pocztowej
Zamawiajgcego."; badz poprzez okreslenie dwustronnej formuty obiektywnej oceny kiedy
dana osoba ,nhie wykazuje cech i umiejetnosci dajgcych pewno$c prawidtowej realizacji
przedmiotu umowy";

c) w § 4 ust. 5 wzoru umowy - poprzez jego wykreslenie: ,Za prace niewykonang z
powodu nie dopuszczenia osoby, o ktérej mowa w ust. 4, Zamawiajgcy moze naliczy¢ kary”,

d) w § 5 ust. 2 wzoru umowy - poprzez jego wykreslenie: ,Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo ograniczenia zakresu przedmiotu umowy lub wartosci umowy ze wzgledu na
aktualne potrzeby lub posiadane $rodki finansowe bez konsekwencji prawnych i
finansowych", badz poprzez okreslenie obiektywnych, weryfikowalnych przyczyn
ewentualnego ograniczenia wykonywania umowy, wraz z koniecznym mozliwego zakresu
ograniczenia wykonywania umowy do 10% jej wartosci;

e) w § 6 ust. 2 wzoru umowy - poprzez okreslenie, ze zmiany ,zapotrzebowania w
trakcie okresu miesiecznego” bedg zgtaszane z wyprzedzeniem co najmniej 7 dni:
LZamawiajgcy, wtym przedstawiciel placowki pocztowej, moze dokonac¢ zmiany w
dokonanym zapotrzebowaniu wtrakcie okresu miesiecznego, przesytajac zmienione
Zzapotrzebowanie przynajmniej na 24 godziny przed planowanymi zmianami.”,

f) w § 6 ust. 5 zdanie drugie wzoru umowy - poprzez jego doprecyzowanie i
okreslenie dwustronnej formuty obiektywnej oceny rozliczania zadan i uznawania za nalezyte
wykonywane w sytuaciji, kiedy dana osoba otrzymata od Zamawiajgcego zlecenie
wykonywania ,innych czynnosci, niz wyszczegdlnione w zapotrzebowaniu, z zastrzezeniem
§ 1 ust. 2" W wyjgtkowych sytuacjach moZliwe sg zmiany godzin rozpoczecia i zakoriczenia
wykonywania ustugi, a takze ilo$ci przesytek, ktore nalezy doreczy¢. Za wyjagtkowg sytuacje
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nalezy uznac sytuacje, ktérej wezesniej Zamawiajgcy nie mogt przewidziec, a nastgpito
zwiekszenie lub spadek wolumenu przesytek do opracowania w okre$lonej porze dnia. Z
tego samego powodu Zamawiajgcy zastrzega sobie moZliwos$¢ zlecenia Wykonawcy innych
czynnosci, niz wyszczegolnione w zapotrzebowaniu, z zastrzezeniem § 1 ust. 2."; w
szczegolnosci okre$lenia, iz taka sytuacja bedzie oznaczata, iz Zamawiajgcy nie bedzie
takiej osobie wyliczat wydajnosci za wykonywanie w danym dniu ,innych czynnosci, niz
wyszczegadlnione w zapotrzebowaniu”,

g) w § 8 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy - poprzez wykreslenie kwoty 5.000,00 zt podane;j
cyfrg i sfownie i zastgpienie jej kwotg 1.000,00 z#;

h) w § 8 ust. 1 pkt 6) wzoru umowy - poprzez dopisanie ,20% stawki netto" po
wyrazie ,wysokosci", tak aby ostateczna ustalona tres¢ § 8 ust. 1 pkt 6) wzoru umowy
brzmiata: ,nie rozpoczecia roboczogodziny pracy z ilosci roboczogodzin zamdwionych w
wysokosci 20% stawki netto, okreslonej w§ 5 ust. 4 pkt. 1 za kazdg nie rozpoczetg
roboczogodzine";

i) w § 8 ust. 1 pkt 7) wzoru umowy - poprzez wykreslenie ,35%" i zastgpienie jej
stawka ,10%" oraz skreslenie czesci zdania po wyrazie ,niewykonang" o treci: ,ponadto za



kazdg roboczogodzine niewykonang Zamawiajgcy ma prawo hie wyptacic wynagrodzenia";

j) w § 8 ust. 1 pkt 8) wzoru umowy - poprzez wykre$lenie czesci zdania o tresci:
sponadto za kazdg nieprawidtowo opracowang lub doreczong przesytke Zamawiajgcy ma
prawo nie wyptaci¢ wynagrodzenia". Ponadto Odwotujgca wnosi o zmiane Zatgcznika nr 1 do
wzoru umowy pt. ,Wybrane zadania eksploatacyjne i czynno$ci pocztowe zlecane do
wykonania Wykonawcy":

k) w pkt I. ust. 3 - poprzez okreslenie dopuszczalnych odsetek bledéw na poziomie
2D%";

I) w pkt I. ust. 8 - poprzez wykreslenie czesSci zdania po zwrocie ,w ciggu" i dopisanie:
.kazdej z roboczogodzin odrebnie przez kazdego pracownika Wykonawcy do iloczynu
zrealizowanych roboczogodzin przez pojedynczego pracownika Wykonawcy i normy
okreslonej wpkt 7 dla odpowiedniej jednej czynnosci w ciggu kazdej roboczogodziny,
wyrazonej w procentach"; tak aby ostateczna ustalona tres¢ pkt I. ust. 8 brzmiata: \W celu
ustalenia procentowego wykonania normy wydajnosciowej dla godzin zrealizowanych przez
Wykonawce ustala sie stosunek ilosci wpisanych przesytek w ciggu kazdej z roboczogodzin
odrebnie przez kazdego z pracownikow Wykonawcy do iloczynu zrealizowanych
roboczogodzin przez kazdego z pracownikéw Wykonawcy i normy okre$lonej w pkt 7 dla
odpowiedniej jednej czynnosci w ciggu kazdej roboczogodziny - wyrazony w procentach.
Ustalenie procentowego wykonania normy wydajno$ciowej dla godzin zrealizowanych przez
Wykonawce bedzie nastepowafo w kazdej godzinie zegarowej wykonywania Umowy,
odrebnie dla kazdego z pracownikéw Wykonawcy”,

m) w pkt |. ust. 9 - poprzez okre$lenie dopuszczalnych odsetek btedéw na poziomie
2O%";

n) w pkt |. poprzez dodanie ust. 10 w brzmieniu: ,Za roboczogodzing wykonang
nalezycie unwaza sie wszystkie zrealizowane roboczogodziny wtrakcie ktorych pracownik
Wykonawcy wykonywat inne czynnosci niz jedng z czynnosci dla ktorych w pkt 8 okreslono
procentowe wykonanie normy, wynikajgcej z dokumentacji';

o) w pkt |. poprzez dodanie ust. 11 w brzmieniu: ,Fakt wykonywania wytgcznie jednej
z czynnoSci, dla ktorych wpkt. 8 okreslono procentowe wykonanie normy, kazdorazowo jest
potwierdzany na pi$mie odrebnie przez kazdego z pracownikow Wykonawcy, po kazdej
godzinie zegarowej wykonywania Umowy przez danego pracownika Wykonawcy."
Uprawnienie wykonawcy do okres$lenia, w trakcie szacowania warto$ci oferty,
spodziewanych kosztdéw oraz spodziewanego zysku zostato takze naruszone przez
Zamawiajgcego w §2 ust. 2 pkt b) i ¢) wzoru umowy okreslajgcego przestanki odstgpienia
(rozwigzania) umowy. Odwotujgcy przywotuje opinie, zawartg w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 17 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 843/09) w sprawie mozliwosci
wczesniejszego rozwigzania umowy: ,Pomijajgc fakt, czy sama instytucja wypowiedzenia
umowy o zamowienie publiczne jest zgodna z prawem, bowiem istniejg opinie, zgodnie z
ktorymi uznawana jest ona za watplivg, jesli nie wrecz ktdcgcg sie z sama istotg tej umowy,
a wiec niedozwolong, Izba uznata iz wskazane, konkretne postanowienie umowy nie jest
dopuszczalne." Zamawiajacy przewidziat w umowie szereg okolicznosci, ktérych zaistnienie
pozwoli na wczesniejsze rozwigzanie umowy (Zamawiajgcy w § 2 zamiennie uzywa pojec
,rozwigzanie" i ,odstgpienie"). Sg to w szczegodlnosci okolicznosci, gdy: ,b) wprzypadku
rozwigzania albo wszczecia likwidacji przedsiebiorstwa Wykonawcy lub wydania nakazu
zajecia majgtku Wykonawcy"; oraz ,,c) jeZeli Wykonawca nie rozpoczat realizacji umowy lub
przerwat jej wykonanie, a powstata w ten sposob zwloka jest diuzsza niz jeden dzien
roboczy",

p) dlatego Odwolujgca wnosi o wykreslenie w § 2 ust. 2 pkt b) i ¢) wzoru umowy. Sg
to jedynie wybrane przesfanki rozwigzania przez Zamawiajgcego umowy. Zamawiajgcy w
sposob razacy narusza powyzszymi postanowieniami § 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp. W
przytoczonym powyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2009 r. Izba
ustosunkowuijac sie do kwestii dopuszczalnosci zawarcia mozliwosci rozwigzania umowy
wskutek okolicznosci niesprecyzowanej i lezgcej wytgcznie po stronie jednej ze stron umowy
stwierdzita: , Tak wiec Zamawiajacy sam przyznaje, iz okres Swiadczenia ustugi ma duze
znaczenie dla ceny oferty, a wiec niewatpliwie jest okoliczno$cig majgcg wptyw na jej
sporzgdzenie. Niepewnos¢, co do okresu Swiadczenia powoduje, bowiem niepewno$¢ co do
zasad kalkulacji, a wiec i wysokosci jej ceny." Biorgc pod uwage wielko§¢ zamowienia oraz
spodziewany poziom zaangazowania wykonawcow (poprzez ilosci osob niezbednych do



zatrudnienia, czasu koniecznego na ich wyszukanie (rekrutacje) i zatrudnienie itp.) powyzsze
postanowienia nalezy uznac za niedopuszczalne. Niedookreslenie przestanek dokonania
rozwigzania umowy wraz z zastrzezeniem zaptaty wynagrodzenia jedynie za wykonane
ustugi, przy jednoczesnym prawie Zamawiajgcego do dyskrecjonalnego ograniczenia
zakresu umowy, skutkuje istotnym ryzykiem dla wykonawcéw. Zamawiajgcy nie okresla tym
samym w sposob pewny okresu trwania umowy. Nalezy zauwazy¢, iz przedmiotowa umowa
jest umowa na czas okreslony zgodnie z dyspozycjg zawartg w art. 142 ustawy Pzp.
Trwatos¢ stosunku prawnego, powstatego wskutek przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia, w wyznaczonych ramach czasowych jest warto$cig samoistna,
rzutujgcg miedzy innymi na proponowang przez wykonawcow cene. Wiedza na temat
ditugosci trwania umowy pozwala na dokonanie kalkulacji uwzgledniajgcej zwrot
poniesionych przez wykonawce kosztow (kosztéw, ktore wykonawcy poniosg w duzym
stopniu przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug). Odwotujgcy przytacza wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z 13 wrzesnia 2005 r. (sygn. V Ca 1110/04): ,wykonawcy,
przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztow, ktdra wptywa
nastepnie na wysokos¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteriéw oceny
oferty. W zaleznosci od wielko$ci zamodwienia dostawca moze wprowadzi¢ okreslone rabaty.
Musi mie¢ zatem pewno$c, Ze zrealizuje w przysztosci (...) zamowienie w pewnym
minimalnym zakresie. Dlatego teZ sgd uznat, Ze zapisy projektu umowy winny by¢
zmodyfikowane wtaki sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci obrotu i moZlino$ci
zaplanowania sprzedazy na okre$lonym poziomie". Podobnie w wyroku Krajowej [zby
Odwotawczej z dnia 9 grudnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1372/08) Izba wyraznie wskazata
na problematyke pewnos$ci zakresu zaméwienia nakazujgc zmiane Specyfikacii: ,W tych
okolicznosciach, zadaniem Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawcy nie majg moZliwosci
skalkulowania ceny oferty w sposob, ktory zapewniatby im okreslenie rentownosci
przedsiewziecia." Powyzsze zapisy zawarte w Specyfikacji oraz projekcie umowy naruszajg
art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, czynigc przedmiot zamowienia nieokreSlonym i niepewnym,
wbrew jasnej i zasadniczej dyspozycji w/w przepisu. Odwotujgca wnosi o nakazanie zmiany
Specyfikacji poprzez wykreslenie postanowien o mozliwosci rozwigzania umowy w sposob
opisany powyze;.

Kolejne postanowienia naruszajgce zasade rownowazno$ci stron sg postanowienia §
5 ust. 2: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo ograniczenia zakresu przedmiotu umowy lub
wartosci umowy ze wzgledu na aktualne potrzeby lub posiadane Srodki finansowe bez
konsekwencji prawnych i finansowych". Dlatego Odwotujgca powyzej wnosi o wykre$lenie w
§5 ust. 2 wzoru umowy. Jak powyzej wskazano, pewno$¢ i znajomos¢ zasad co do trwania
stosunku zobowigzaniowego, jest podstawg rzetelnej umowy cywilnoprawnej, dla ktérej w
zakresie uméw o zamoéwienie publiczne, nie powinno byé wyjatku. Ponadto Zamawiajacy w §
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6 ust. 7 okreslit, ze: ,Zamawiajgcy w przypadku nieprzewidzianych okoliczno$ci,
powodujgcych niemozno$¢ wykonywania przedmiotu umowy, np. brak dostawy pradu,
wyptaca 50% stawki netto powiekszong o stawke VAT, za kazdg roboczogodzine, podczas
ktorej niemoZlive byto wykonywanie przedmiotu umowy." W tym przypadku Zamawiajacy
wprowadza do umowy postanowien, przerzucajgce ryzyko dotyczace dziatalnosci statutowej
Zamawiajgcego, na rzecz swojego kontrahenta. Zaptata zaledwie 50% nastepowa¢ bowiem
bedzie w okoliczno$ciach catkowicie niezaleznych (i niezawinionych) przez Odwotujgca, przy
petnej gotowosci Odwotujgcej do nalezytego Swiadczenia ustug.

q) dlatego Odwotujgca wnosi o wykreslenie w § 6 ust. 7 wzoru umowy. W § 8 wzoru
umowy oraz w zawarto postanowienia dotyczace kar umownych. Zamawiajacy po raz kolejny
w praktyce dopuscit do razgcej dysproporcji pozycji stron w tym zakresie. Zamawiajgcy
dopuszcza kare za jakiekolwiek niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez wykonawce
ktéregokolwiek z obowigzkow wynikajgcych z Umowy. Zgodnie z § 8 tylko wykonawca
bedzie zobowigzany do zaptaty szeregu dotkliwych i niezwykle wysokich kar umownych. Co
wiecej Zamawiajgcy nie przewiduje kar umownych za wtasne zawinione dziatania w
jakimkolwiek obszarze. Specyfikacja tym samym odmiennie traktuje te same okolicznosci z
wyraznym preferowaniem intereséw Zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, iz kara umowna,
tracagc charakter surogatu odszkodowania (art. 483 § 1 k.c.) prowadzitaby do



nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (wyrok SN z 17 marca 1988 r., sygn. akt IV CR
58/88, LEX 8867). Warto dodac, iz zgodnie z ustawg Kodeks cywilny kara umowna ma
charakter odszkodowawczy, a nie prewencyjny. Ustalajac wysoko$¢ kar umownych strony
powinny bra¢ pod uwage jej zasadniczo kompensacyjny charakter. Teze takg wyrazono
przyktadowo w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 23 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-
1030/07): ,W zakresie zarzutu dotyczgcego wysokosci kar umownych Zespdt Arbitrow
zauwaza, iz zgodnie z kodeksem cywilnym kara umowna ma charakter odszkodowawczy,
kompensacyjny a nie prewencyjny jako silny $rodek oddziatywania na niesolidnych
wykonawcow, zapewniajgcy naleZyte wykonanie umowy."” Obecne zapisy specyfikacji nie
oddajg charakteru odszkodowawczego tej instytucji prawa cywilnego. W sytuacji, gdy kara
umowna rowna sie, badz zblizona jest do wysoko$ci wykonanego z opdZnieniem
zobowigzania, w zwigzku z ktérym jg zastrzezono, mozna jg uwazaé za razgco wygoérowang
w rozumieniu art. 484 § 1 k.c. (vide: wyrok SN z 20 maja 1980 r., sygn. akt | CR 229180,
OSNC 1980/12/243). Nalezy pamigtac, iz zastrzezenie kary umownej podlega kontroli ze
wzgledu na ogéine zasady dotyczace tresci czynnosci prawnych (art. 58 k.c.), jak i zakresu
swobody stron w zakresie ksztattowania stosunku prawnego (art. 353 1 k.c.). W konkretnych
okolicznosciach zgdanie kary umownej moze zosta¢ uznane za sprzeczne z tymi zasadami .
$adanie kar umownych jedynie od wykonawcy nie znajduje zadnego uzasadnienia w
charakterze stosunku prawnego tgczgcego strony w tej umowie. Takie dziatanie

zamawiajgcego jest niedopuszczalne. Zamawiajgcy, korzystajgc w sposob nieuprawniony ze
swojej silniejszej pozycji w ramach postepowania, narzuca tres¢ umowy w sposob sprzeczny
Z przeznaczeniem swojego prawa, dlatego takie dziatanie nie moze korzysta¢ z ochrony
prawa. Odwotujgca podnosi, iz nie istniejg zadne wazne powody tak istotnego preferowania
w projekcie umowy intereséw Zamawiajgcego. Powyzej przytoczone zarzuty Odwotujgcej
opierajg sie na zatozeniu, iz skoro ustawodawca wytgczyt zasade swobody uméw w
odniesieniu do uméw w sprawie zamowien publicznych, tym samym uzasadnione jest
korzystanie przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej w przypadku naduzywania
swoich uprawnien przez Zamawiajgcego. Przypomnienia wymaga, iz: ,,Jakkolwiek pozycja
Zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage
nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swojego kontrahenta i starac sie utozy¢ stosunek
prawny tak, aby te interesy byty jak najbardziej zrownowazone ."

Co do zadania uniewaznienia postepowania Odwotujacy wyjasnia, iz zgodnie z
informacjg Zamawiajgcego zawartg w ogtoszeniu z dnia 2 lutego 2011 r., Zamawiajacy
wystat ogtoszenie o zamowieniu dnia 28 stycznia 2011 r. Zgodnie z kolejng informacja
Zamawiajgcego zawartg w ogtoszeniu o zamdwieniu: ,, Termin skfadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu 9.3.2011 -11:30". Pomiedzy dniem przekazania
ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich a terminem
sktadania ofert zachodzi termin jedynie 39 dni, co jawnie narusza nakaz ptyngcy z art. 43 ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp, a dotyczgcy wspomnianego terminu, ktory nie moze by¢ krétszy niz 40
dni. Zamawiajgcy zmuszony jest w tej sytuaciji uniewazni¢ postepowanie, gdyz naruszeniem
art. 43 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, doprowadzit do zmniejszenia liczby uczestnikdbw mogacych
wzig€ udziat w postepowaniu. Przez naruszenie Zamawiajgcego to postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Obecnie w postepowaniu
wyznaczonym w ogtoszeniu i SIWZ termin sktadania ofert, juz nigdy nie bedzie pierwotnie
zgodny z art. 43 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zbyt krotki termin na wniesienie ofert spowodowat
wptyw na obnizenie konkurencyjnosci postepowania, prowadzonego przez Zamawiajgcego w
trybie, ktéry winien by¢ trybem konkurencyjnym.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie zobowigzan jest zasada
swobody uméw, wynikajgca z przepisu art. 353 1 k.c. W literaturze przedmiotu przyjmuije sie,
iz sformutowanie tej zasady oznacza, ze: istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy,
istnieje mozliwo$¢ swobodnego wyboru kontrahenta, tre§¢ umowy moze by¢ co do zasady
ksztattowana w sposéb dowolny, forma umowy w zasadzie zalezy od woli stron.

Zakres kompetenciji stron do ksztattowania tresci stosunkéw zobowigzaniowych
ustawodawca wyznaczyt na dwa sposoby. Po pierwsze, w sposéb pozytywny stanowigc, ze
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strony mogg "utozy¢ stosunek prawny". Po drugie, komentowany przepis okresla zakres
kompetenciji stron takze w sposéb negatywny, wskazujgc granice, poza ktére ich dziatalnos¢
normotworcza nie moze wykraczac. Chodzi tu o zakaz ksztattowania stosunku
zobowigzaniowego w sposob sprzeczny z wiasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg i
zasadami wspotzycia spotecznego.

Redakcja powotanego przepisu wyraznie wskazuje, iz nie jest mozliwe uksztattowanie
treSci umowy w sposaéb, ktéry prowadzitby do naruszenia przepiséw ustawy. Nie ulega
watpliwosci, ze chodzi jedynie o przepisy o charakterze iuris cogentis i to zarébwno kodeksu
cywilnego, jak i innych ustaw. Oznacza to, ze zasada swobody doznaje ograniczen w takim
zakresie, jaki wynika z innych przepiséw rzedu ustawowego. Przejawem ograniczenia tej
zasady sg regulacje wynikajgce z ustawy Pzp. Wystarczy chociazby wskaza¢ na brak
mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta (art. 91 ustawy Pzp), istnienie, co do zasady,
zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty (art.
144 ustawy Pzp), wprowadzenie ograniczen co do terminu obowigzywania umowy (art. 142
ustawy Pzp), brak mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy (art. 139 ust. 2 ustawy Pzp).

Dla ustalenia granic swobody umow z punktu wiedzenia zasad wspotzycia
spotecznego istotne znaczenie majg te zasady, ktére stuzg ochronie wolnosci. Jednakze na
potrzeby niniejszych rozwazan szczegblnie wazng sferg zastosowania zasad wspéizycia
spotecznego, jako granicy swobody umow, jest problematyka tzw. stusznosci

jako i (sprawiedliwo$ci) kontraktowej, rozumianej rownomierny rozkiad
uprawnien
obowigzkdéw w stosunku prawnym, czy tez korzys$ci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych
z powstaniem i realizacjg tego stosunku.

Badaniu z punktu wiedzenia stusznoéci kontraktowej podlega przede wszystkim
stosunek wartosci Swiadczen w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut
sprawiedliwo$ciowych mozna méwi¢ wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca.
W gre wchodzi takze badanie rozktadu innych niz diugi i wierzytelnoSci obowigzkdw i
uprawnien stron, ustalanie, czy rownomiernie obcigzone sg obowigzkami i wyposazone w
uprawnienia réznych postaci. Chodzi zatem o konieczno$¢ zapewnienia wzajemnosci lub
odpowiedniosci uprawnien (rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samych
uprawnien lub uprawnien réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie
jako zréwnowazenie dysproporciji warto$ci Swiadczen przez nieréwny rozdziat innych
obowigzkdw i uprawnien) oraz proporcjonalno$ci uprawnien (to jest dostosowania ich
zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego).

Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice kompetencji stron
wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polegajgca na
koniecznosci uwzglednienia réwniez postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest w tych tylko przypadkach, gdy kontrahentowi
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osoby pokrzywdzonej mozna postawic¢ zarzut ztego postepowania, polegajacego na
wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi.

W dokirynie wskazuje sie, iz kryterium ,natury stosunku”nie ma samodzielnej,
wiasnej tresci, ale w catosci pokrywa sie z kryterium ustawy. Powotywanie sie na wiasciwosc¢
stosunku w procesie stosowania prawa stanowi jednak w wielu wypadkach alternatywny i
niekiedy prostszy od pozostatych sposoboéw (odwotujgcych sie do ustawy czy zasad
wspolzycia spotecznego), bardziej intuicyjny wariant uzasadnienia decyzji uznajacej
okreslone postanowienie umowy za bezskuteczne.

Przenoszac poczynione rozwazania na grunt niniejszej sprawy, uwzgledniajgc
jednoczesnie fakt, iz z mocy art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do uméw w sprawach zamowien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, stwierdzi¢ nalezy, ze:

ad a). Zgodnie z § 3 ust. 8 projektu umowy, ,Zamawiajgcy moze zgdac
natychmiastowego odsuniecia od realizacji ustugi osoby, ktorej dziatanie narusza
postanowienia umowy lub moZe narazi¢ Zamawiajgcego na szkode w szczegolnosci:
zawlaszczenia, uszkodzenia, zniszczenia, mylne doreczenie przesytki wtrakcie
wykonywanej ustugi, zniszczenia mienia Zamawiajgcego lub realizacji zaktadanych
wskaZnikow jakosciowych i wydajno$ciowych na poziomie nizszym niz okre$lony w
zatgczniki nr 17, Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, iz postuzenie sie formula, ze
~dziatanie narusza postanowienia umowy lub moze narazi¢ Zamawiajgcego na szkode”jest o
tyle wadliwe, ze w warunkach niniejszego zamoéwienia jest zbyt ogolne. Nalezy bowiem



zwr6ci¢ uwage, iz dla przyktadu, w Swietle § 3 ust. 2 pkt 4 projektu umowy, niezastosowanie
sie do wszelkich polecen upowaznionych pracownikow Zamawiajgcego stanowi naruszenie
postanowien umowy, a co za tym idzie, aktualizuje po stronie Zamawiajgcego uprawnienie
do zgdania natychmiastowego odsuniecia danej osoby. Przytoczony przyktad wskazuje, iz
czestokro¢ nie majgce istotnego znaczenia polecenia przetozonych mogg powodowac dla
wykonawcy dotkliwg sankcje, w postaci odsuniecia pracownika i koniecznosci zastgpienia go
w ciggu 24 godzin innym. Stad tez, w ocenie Izby odpowiednioS¢ uprawnien wymaga, aby
sytuacje, ktore prowadzi¢ beda do odsunigcia pracownika byty skonkretyzowane i dotyczyty
obowigzkéw, ktére majg szczegolne znaczenie dla Zamawiajacego. Chodzi bowiem o to, aby
wykonawca wiedzial, jakie okoliczno$ci powodowa¢ bedg aktualizacje wskazanych
uprawnien Zamawiajgcego, a ponadto, zeby byty odpowiednie do wagi naruszonych
obowigzkéw. Nie mozna bowiem uznac, iz mozliwo$¢ narazenia Zamawiajgcego na szkode,
nie méwigc juz o tym, ze nie wiadomo, w jaki sposob hipotetycznosc tej sytuaciji miataby by¢
sprawdzana, nie moze wigzac sie ze wskazang przez Zamawiajgcego sankcjg. Przestankg
do wymiany pracownika moze by¢ co najwyzej ,spowodowanie szkody.” Argumentacja
Zamawiajgcego, iz wskazywana sankcja dotyczy koniunkcji okolicznosci zawartych w
analizowanym postanowieniu nie znajduje uzasadnienia w tresci tejze regulaciji.

12

Zamawiajgcy pomija réwniez, iz sankcjg nie jest objete zdarzenie wywotujgce szkode, ale
sama mozliwo$¢ powstania takiej okoliczno$ci. Zaproponowane przez Zamawiajgcego
rozwigzanie wprowadzenia testu, o ktdrym mowa w § 4 ust. 6 projektu umowy mogtby
stanowi¢ podstawe do stwierdzenia jedynie niektorych okolicznosci wywotujgcych szkode
(przekroczenie norm wydajnosciowych i jakosciowych). Przy czym wydaje sie stuszne, w
odniesieniu do analizowanej sankcji, iz zakreslenie przez Zamawiajgcego niewielkiej granicy
btedu (np. na poziomie 2%) nie bedzie kwalifikowane jako zdarzenie wywotujace szkode
wskutek niedotrzymania norm wydajnosciowych jakosciowych, czy tez wydajnosciowych,
tym bardziej, ze test moze powodowac jakie$ niepozadane i niekontrolowane reakcje ze
strony os6b wykonujgcych czynnosci, podlegajgce sprawdzeniu. Z tych wzgledoéw
Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ modyfikacji wskazanych postanowien SIWZ,
uwzgledniajgc okolicznosci wskazane wyzej.

Izba nie dostrzega natomiast potrzeby modyfikacji § 3 ust. 9 projektu umowy uznajac,
iz prawidtowe okreslenie okolicznosci (w sposéb podany wyzej), uzasadnia koniecznos¢
zastgpienia dotychczasowego personelu wykonawcy w ciggu 24 godzin.

ad b) i ¢). Zarzuty zawarte we wskazanych punktach nie podlegaty rozpoznaniu,
wobec cofniecia ich na rozprawie.

ad d). Zgodnie z § 5 ust. 2 projektu umowy ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
ograniczenia zakresu przedmiotu umowy lub wartosci umowy ze wzgledu na aktualne
potrzeby lub posiadane Srodki finansowe bez konsekwencji prawnych i finansowych." Jak
stusznie wskazuje Odwotujgcy, taki sposob okreslenia przedmiotu umowy nie pozwala w
sposob wiasciwy na skalkulowanie ceny oferty. W istocie bowiem nie wiadomo, w jaki
sposob okreslic wielkos¢ czynnikéw cenotwdrczych. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz ilo§é
0s06b zwigzanych z obstugg kontraktu jest rozna, w zaleznosci od rozmiaréw kontraktu, a w
konsekwencji odmiennie ksztattuje sie ilo§¢ czasu pracy, niezbednego do realizacji
zamoéwienia i warto$¢ wynagrodzenia. Izba stoi na stanowisku, iz zaproponowane przez
Zamawiajacego ograniczenie zakresu lub wartosci umowy na poziomie 50% jest na tyle
duze, iz dalej nie umozliwia wykonawcy prawidlowego skalkulowania ceny oferty. W ocenie
Izby, Zamawiajgcy dysponuje danymi historycznymi i wiedzg, co do mozliwosci
wprowadzenia nowych technologii, ktére dajg podstawy do okreslenia zakresu zamowienia
wedtug rzeczywistych potrzeb. Stad tez, ustalenie spornego ograniczenia na poziomie 20%
jest jak najbardziej mozliwe i pozgdane. Nadto, nalezy zwréci¢ uwage Zamawiajgcego, iz ma
on rowniez mozliwo$¢ skorzystania z instytucji ,zamowien uzupetniajgcych’, okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, bez obawy, iz wskazany poziom 20% nie zabezpiecza
intereséw Zamawiajgcego. Powyzsze uzasadnia dokonanie przez Zamawiajgcego
modyfikacji SIWZ, przy wykorzystaniu jednego z podanych, alternatywnych rozwigzan.
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ad e). Zarzut zawarty we wskazanym punkcie nie podlegat rozpoznaniu, wobec



cofniecia go na rozprawie.

ad f). Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Sam Zamawiajgcy podzielit w tym
wzgledzie stanowisko Odwotujgcego, uzewnetrzniajgc powyzsze w ,Odpowiedzi na
wniesione odwofanie wraz zez zmiang tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia’.
Zamawiajacy po ust. 5 § 6, ktory brzmi: ,\W wyjagtkowych sytuacjach moZline sq zmiany
godzin rozpoczecia i zakornczenia wykonywania ustugi, a takze ilosci przesytek, ktére nalezy
doreczy¢. Za wyjgtkowg sytuacje nalezy uznac sytuacje, ktorej weze$niej Zamawiajgcy nie
mogt przewidziec, a nastgpito zwiekszenie lub spadek wolumenu przesytek do opracowania
wokreslonej porze dnia. Z tego samego powodu Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢
zlecenia Wykonawcy innych czynnosci, niz wyszczegdlnione w zapotrzebowaniu, z
zastrzeZzeniem § 1 ust. 2”7, dodat ust. 6, zgodnie z ktorym ,Przy wykonywaniu innych
czynnosci, niz wyszczegolnione w zapotrzebowaniu, nie stosuje sie zapisow Umowy,
mowigcych o zatoZzonych normach wydajnosciowych.” Zaproponowane przez
Zamawiajgcego rozwigzanie czyni zados¢ wymaganiom Odwotujgcego, dajac jednoczesnie
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ racjonalnego wykorzystania pracownikéw. Izba nie podziela
twierdzen Odwolujgcego, iz zachodzi jakas szczegodlna potrzeba zlecania tychze czynnosci
na odrebnym druku i zapewnienie jakiego$ szczegdlnego sposobu potwierdzania zlecenia
dodatkowych czynnoéci prze pracownika wykonawcy. Jak trafnie wskazuje Zamawiajgcy, z
ust. 6 § 6 jasno wynika, iz dokumentowaniu tego rodzaju zdarzeh stuzy zatgcznik nr 3.1 do
projektu umowy. W zatgczniku tym pracownik Zamawiajgcego odnotowuje fakt wykonywania
dodatkowych czynno$ci, ktory zostaje potwierdzony wiasnorecznym podpisem pracownika
Zamawiajgcego i wykonawcy. Bez znaczenia dla oceny niniejszego stanu faktycznego sg
argumenty Odwotujgcego, iz formuta ta nie sprawdzita sie i byta sprowadzana jedynie dla
potwierdzenia obecnosci. Rolg wykonawcy jest przygotowanie pracownikow do wiasciwego
wypetniania obowigzkéw, w tym rowniez do prawidtowego potwierdzania czynnosci przez
nich wykonywanych.

ad g) Zarzut zawarty we wskazanym punkcie nie podlegat rozpoznaniu, wobec
cofniecia go na rozprawie.

ad h) Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 6 projektu umowy, ,Zamawiajgcy moze naliczy¢ kary
umowne w przypadku nie rozpoczecia roboczogodziny pracy z ilosci roboczogodzin
zamowionych w wysokosci stawki netto, okreslonej w§ 5 ust. 4 pkt. 1 za kazdg nie
rozpoczetg roboczogodzine.” Biorgc pod uwage treS¢ przepisu art. 483 § 2 k.c., Izba stoi na
stanowisku, iz zastrzezenie kary umownej w wysoko$ci 100% stawki netto za
roboczogodzine w przypadku jej nierozpoczecia stanowi naruszenie zasad wspotzycia
spotecznego. Sad Najwyzszy wyjasnit, ze ,pozostawienie stronom swobody okreslania
wysokosci odsetek, gdy ich Zrodtem jest ustawa, jak i wowczas gdy dopuszczalnosc ich
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wynika z umowy, nie uchyla kontroli tych stosunkdéw prawnych formowanych wwarunkach
dziatalno$ci gospodarczej pod kgtem ogdinych klauzul, zabezpieczajgcych obrot
gospodarczy przed zjawiskami patologicznymi, ktére — mimo pozornej zgodnosci z innymi
przepisami — nie mogg doznawac ochrony ze strony panstwa ,,(wyrok SN, sygn. akt Il CKN
1097/00). ,Ustawodawca, majgc na wzgledzie bogactwo Zycia gospodarczego, konieczne
ograniczenia sformufowat w postaci klauzul generalnych, pozostawiajac sgdom wypetnianie
ich trescig na podstawie znajomosci zjawisk ekonomicznych i spotecznych. Do nich nalezg
zasady wspofzycia spotecznego, a wsrod nich zakaz lichwy, {j. zastrzeganie razgco
wygorowanych odsetek przysparzajgcych nadmiernych wdanych stosunkach i
nieusprawiedlivionych zyskow dla jednej ze stron” (wyrok SN z dnia 27.07.200 r., sygn. akt
IV CKN 85/00). Stad tez, nalezy uznac¢, iz kara umowna na poziomie wartosci $wiadczenia
jest razaco wygérowana i w tym zakresie przedmiotowg regulacje nalezy uzna¢ za niewazna,
na podstawie art. 353 1k.c. w zw. z art. 58 § 2i 3 k.c. W ocenie Izby, biorgc pod uwage
specyfike niniejszego zamowienia, okreslenie kary w wysokosci 40% wartosci
roboczogodziny spowoduje, iz cel tej instytucji zostanie spetniony.

ad i) Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 7 projektu umowy, Zamawiajgcy w przypadku
niewykonania roboczogodziny naliczy karge umowng w wysokosci 10% stawki za
roboczogodzine, ,ponadto za kaZzdg roboczogodzine niewykonang Zamawiajgcy ma prawo
nie wyptaci¢ wynagrodzenia.”\W istocie analizowana regulacja prowadzi do zastrzezenia
kary umownej w wysokosci 110 % za kazdg niewykonang roboczogodzine. Kare te nalezy
uzna¢ za razgco wygoérowang, z powodow, o ktérych byta mowa wyzej. Zamawiajgcy
mogtby co najwyzej, jak wskazuje Odwotujacy i co przyznat na rozprawie Zamawiajacy,



okresli¢ na jakim poziomie np. niewykonanie normy wydajnosciowej, powoduje, ze
Swiadczenie utracito dla Zamawiajgcego znaczenie. Oczywistym jest bowiem, jak podkresla
Zamawiajacy, ze wykonanie tej normy na poziomie 10% nie moze by¢ potraktowane jako
wykonanie roboczogodziny, ale juz wykonanie jej na poziomie 90% z pewnoscig tak. W tych
okolicznosciach niezbedne jest dokonanie modyfikacji SIWZ, z uwzglednieniem
wskazanych okolicznosci.

ad j) Izba zajeta stanowisko analogiczne jak w pkt i).

ad k), 1), m) Zarzuty Izba uznaje za uzasadnione i nakazuje Zamawiajgcemu
modyfikacje SIWZ w sposéb zgodny z oswiadczeniem, ztozonym na rozprawie.

ad n) i 0) $gdanie modyfikacji SIWZ nalezy uzna¢ za nieuzasadnione wobec
zaproponowanych przez Zamawiajgcego na rozprawie modyfikacji Zatgcznika nr 1 do
projektu umowy.

ad p) Izba uznaje podniesiony zarzut za stuszny i nakazuje wykre$lenie z § 2 ust. 2
lit. b projektu umowy w brzmieniu: ,Zamawiajacemu przystuguje prawo odstgpienia od
umowy w przypadku rozwigzania albo wszczecia likwidacji przedsiebiorstwa Wykonawcy lub
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wydania nakazu zajecia majgtku Wykonawcy’, przestanek dotyczacych likwidacji i wydania
nakazu zajecia majgtku, zgodnie z oSwiadczeniem ztozonym przez Zamawiajgcego na
rozprawie. Wskazane okoliczno$ci nie uniemozliwiajg wykonywania umowy. Za$, regulacje
zawartg w lit. ¢, zgodnie z ktorg ,Zamawiajgcemu przystfuguje prawo odstgpienia od umowy
w przypadku, jeZeli Wykonawca nie rozpoczat realizacji umowy lub przerwat jej wykonanie, a
powstata wten sposob zwloka jest diuzsza niz jeden dzieri roboczy” lzba nakazuje
doprecyzowaé w sposob zgodny z o$wiadczeniem Zamawiajgcego, ztozonym na rozprawie.

ad q) Zarzut Izba uznaje za chybiony. Zgodnie z § 6 ust. 7 projektu umowy,
~Zamawiajacy w przypadku nieprzewidzianych okoliczno$ci, powodujgcych niemozno$c
wykonywania przedmiotu umowy, np. brak dostawy pradu, wypfaca 50% stawki netto
powiekszong o stawke VAT, za kazdg roboczogodzine, podczas ktdrej niemoZlinve byto
wykonywanie przedmiotu umowy.” W $wietle art. 473 § 1 k.c. powyzszg regulacje nalezy
uzna¢ za dopuszczalng i dajgcg podstawy uznania ekwiwalentno$ci Swiadczen stron. Co
wiecej, wykonawca majgc $wiadomo$¢ tak uksztattowanej odpowiedzialnosci ma mozliwos¢
utoZenia stosunku prawnego, tgczgcego go z osobami, ktére bedg wykonywac¢ zaméwienie w
taki sposob, ktory powyzszg okolicznos¢ pozwoli uwzglednic.

Nadto, dodac nalezy, iz brak regulacji w umowie odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej wierzyciela w razie zwtoki, nie pozbawia dtuznika mozliwosci skorzystania
z regulaciji zawartej w art. 486 k.c. Brak podstaw do uwzglednienia jakichkolwiek zarzutow
Odwolujgcego w tym zakresie, wobec zaniechania wskazania jakichkolwiek podstaw do
uksztattowania odpowiedzialno$ci wierzyciela.

Izba podziela stanowisko Odwotujacego, iz w niniejszym postepowaniu pierwotny
termin sktadania ofert (na moment wniesienia odwotania) wynosit 39 dni od dnia przekazania
ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich, a nie 40 dni, jak wymaga
tego przepis art. 43 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wystat bowiem ogtoszenie w dniu
28 stycznia 2011 r., za$ termin sktadania ofert wyznaczyt na dzien 9 marca 2011 r.
Zastosowanie przepisu art. 111 k.c. prowadzi do wniosku, iz niezachowano terminu, o
ktérym mowa wyzej. Izba nie podziela jednak stanowiska Odwotujgcego, iz przedmiotowe
naruszenie stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania, w Swietle art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Po pierwsze, nie jest to bowiem wada niemozliwa do usuniecia, po drugie,
przedmiotowa wada pozostaje bez wptywu na wazno$¢ zawieranej umowy (art. 146 ustawy
Pzp). Konsekwencjg stwierdzonych naruszen, jest uznanie, iz doszto do przekroczenia
normy, zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zas, zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
nalezat uzna¢ za przedwczesny, biorgc pod uwage etap postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania



(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania wpis od odwotania w
wysokosci 15 000,00 zt oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego, obejmujgce wynagrodzenie
petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt.

Przewodniczacy:
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