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WYROK
z dnia 24 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2012 r. przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Chorzéw, Zaktad Komunalny ,,PGM”

z siedziba w Chorzowie, ul. Baltycka 8, 41-500 Chorzéw,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw na rzecz Gminy Chorzéw, Zaktad Komunalny ,PGM’ z
siedzibg w Chorzowie, ul. Battycka 8, 41-500 Chorzow, kwote 454 zt 50 gr (stownie:
czterysta pie¢dziesiat cztery ztote piecdziesiat groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego zwigzane z dojazdem strony na wyznaczone
posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198bustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z 2011
r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484 i Nr 234, poz. 1386) na niniejszy wyrok —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Odwolujgcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wniost odwotanie wobec
treSci ogtoszenia o zamowieniu i postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zwanej w skroécie ,SIWZ’, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez zamawiajgcego Gmine Chorzow,
Zaktad Komunalny ,PGM’ z siedzibg w Chorzowie.

Przedmiotem zamoéwienia jest: Swiadczenie ustug porzadkowych w budynkach
zarzgdzanych przez ZK. ,PGM’ w Chorzowie oraz na terenach zewnetrznych z
uwzglednieniem terendw zielonych”. Postepowanie dotyczy zamoéwien o wartosci
przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zwanej ,ustawg” bez blizszego okreslenia.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 1 lutego 2012 r. nr
2012/S 21-034238.

Odwolujgcy wskazat czynnosci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktorym zarzucit
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy oraz zarzuty, w sposob przedstawiony ponize;.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ustawy:



1) art. 7 ust. 1 przez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow;

2) art. 91 ust. 2 przez ustalenie kryteriéw oceny ofert w spos6b nieodnoszacy sie do
przedmiotu zamowienia;

3) art. 151 przez ustalenie sposobu zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w sposob nieadekwatny do przedmiotu zamowienia;

4) art. 82 ust. 2 i art. 14 ustawy w zw. z art. 99 § 1 Kodeksu cywilnego, w skrocie ,kc”,
przez nieuprawnione i bezpodstawne ustalenie sposobu dokumentowania
petnomocnictwa sktadanego wraz z ofertg w postepowaniu o zamowienie publiczne;

5) § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, zwanego ,rozporzadzeniem w sprawie
dokumentow”, przez nieuprawnione i bezpodstawne ograniczenie dopuszczalnych
form, w ktérych wykonawca uprawniony jest ztozy¢ dokumenty;

6) art. 89 przez sformutowanie w tresci SIWZ przestanek odrzucenia oferty nieznanych
ustawie,

7)art. 3531, art. 484 § 2, art. 58 § 1i 2 oraz art. 5 kc, a takze art. 14 i 139 ustawy, przez
wprowadzenie do SIWZ — Wzoru umowy — postanowien, ktore sg sprzeczne z zasadag
swobody zawierania umow oraz zasadami wspotzycia spotecznego.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci oraz postanowien:
1) Sekciji IV.2.1 pkt 1 ogloszenia o zamdowieniu oraz rozdz. XVIIl pkt 2 SIWZ, polegajacej na
usunieciu z kryteriow oceny ofert kryterium: ,proponowany % kary za nienalezytg realizacje
ustug”;
2) rozdz. XIX pkt 2 SIWZ oraz § 15 Zalgcznika 7a, a takze § 4 Zatgcznika 7b do SIWZ,
polegajgcej na usunieciu postanowienia, ze:
» a) 70 % zabezpieczenia, {j. ... zt zostanie zwrécone w terminie nie dluzszym niz 30
dni od dnia wykonania zaméwienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane,
b) 30 % zabezpieczenia, {j. ... zt pozostawione zostanie na zabezpieczenie roszczen
z tytutu rekojmi za wady i zostanie zwrécone w terminie nie pézniej niz w 15 dniu po uptywie
okresu rekojmi za wady, tj. po 12 m-cach”
i zastgpieniem powyzszego postanowieniem, ze:
»Zamawiajgcy zwréci zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w terminie 30 dni od
dnia wykonania zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane”;
3) rozdz. XI.4 SIWZ, polegajacej na usunieciu zwrotu: ,bgdz osobe, kitdra tego
petnomocnictwa udzielita”;
4) rozdz. X1.6 SIWZ, polegajgcej na dodaniu postanowienia, ze:
»W przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz w
przypadku podmiotow, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia w sprawie
dokumentdéw, kopie dokumentdw dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow
sg poswiadczane za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce lub te podmioty”;
5) rozdz. XI. 8 SIWZ, polegajgcej na usunieciu postanowienia, ze:
,Oferta musi zawiera¢ wszystkie dokumenty z wypetnionymi wszystkimi rubrykami oraz
podpisami (bez btedéw formalnych) wymienione w SIWZ, w przeciwnym przypadku oferta
bedzie odrzucona” i zastgpienia powyzszego postanowieniem, ze: ,Wzory formularzy nalezy
wypetni¢ Scisle wedtug wskazdwek okreslonych w SIWZ. Zamawiajacy nie dopuszcza
dokonywania w tre$ci zatgczonych formularzy jakichkolwiek zmian. W przypadku ztozenia
przez wykonawce wiasnych formularzy ich tre$¢ musi by¢ tozsama z treScig formularzy
zatgczonych do SIWZ’;
6) Zatgcznika nr 7a do SIWZ przez:
a) nadanie § 1 ust. 7 nastepujgcego brzmienia: ,W ciggu 7-miu dni kalendarzowych od
zawarcia umowy wykonawca przekaze zamawiajgcemu liste oséb przeznaczonych do
realizacji powierzonych wykonawcy ustug. Lista, o ktérej mowa powyzej bedzie
aktualizowana przez wykonawce w miare zaistniatych potrzeb”;

b) usuniecie w § 2 ust. 2 zd. 2 {j.: ,Nieprzystgpienie do realizacji w terminie do 3-ch dni od
daty podpisania umowy na jakimkolwiek obiekcie, zostanie uznane jako odstgpienie od



umowy”;

¢) usunigcie w § 3 ust. 1 zdania ostatniego tj.: ,zgodnie z rozliczeniem pracy prowadzonym
przez wykonawce w oparciu o protokét odbioru rob6t potwierdzony przez przedstawiciela
zamawiajacego — kierownika ADM-u”;

d) dodanie w § 3 ust. 2 nastepujacego postanowienia: ,Maksymalne obnizenie
wynagrodzenie naleznego wykonawcy za $wiadczenie ustug stanowigcych przedmiot
umowy, dotyczgcych powierzchni wewnetrznych nie przekroczy 20% maksymalnej stawki
miesiecznej netto ustalonej dla ww. ustugi, okreslonej w § 3 ust. 1 umowy”;

e) dodanie w § 3 nastepujgcych postanowien: ,Strony ustalajg, ze obowigzujgca ich formg
wynagrodzenia bedzie wynagrodzenie ryczattowe”;

f) nadanie § 4 nastepujacego brzmienia: ,Strony zobowigzujg sie do koordynowania i
biezgcej kontroli wiasciwego wykonywania ustug stanowigcych przedmiot umowy. Do
kontaktow i przekazywania wzajemnych uwag wynikajgcych z realizaciji niniejszej umowy ze
strony: zamawiajgcego wyznaczony/a zostat: ..., wykonawcy wyznaczony/a zostat/a: ...”.
Osobom wymienionym powyzej nie przystugujg uprawnienia do zmiany umowy.
Zamawiajgcy zobowigzany jest do powiadomienia wykonawcy na pismie, o kazdorazowym
stwierdzonym wypadku nienalezytego wykonania ustugi. Zamawiajgcy zobowigzany jest w
przypadku, gdy wykonawca nie bedzie uczestniczyt w kontroli wykonania umowy, nalezycie
udokumentowac¢ ww. uchybienie”;

g) nadanie § 5 nastepujgcego brzmienia: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do naliczania
kar umownych w przypadku:

a) zwioki w wykonaniu w terminie przewidzianym w umowie w wysokosci 0,5%
miesiecznej wartosci netto wynagrodzenia za dany obiekt za kazdy dzien zwioki;

b) w inny sposob nienalezytego wykonania ustug, w wysoko$ci 0,5% miesigcznej
wartosci netto wynagrodzenia za dany obiekt, za kazdy dzieh zwtoki w usunieciu
stwierdzonych nieprawidtowosci odnotowanych w protokole;

¢) w przypadku odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego z przyczyn zawinionych
przez wykonawce, w wysokosci 5% catkowitej rocznej wartoSci netto umowy. Maksymalna
wysoko$¢ sumy kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% rocznej wartosci netto umowy.
Wykonawca zastrzega sobie prawo naliczania kar umownych w przypadku:

a) za zwtoke w ptatnosci prawidtowo wystawionej przez wykonawce zgodnie z
niniejszg umowa faktury VAT wykonawca ma prawo, za kazdy dzien zwtoki nalicza¢ odsetki
ustawowe;

b) w przypadku odstgpienia od umowy przez wykonawce z przyczyn zawinionych
przez zamawiajgcego, w wysoko$ci 5% catkowitej rocznej wartosci netto umowy;

h) usuniecie § 12;

i) nadanie § 13 nastepujgcego brzmienia: ,Strony przewidujg mozliwo$¢ rozwigzania umowy
za wypowiedzeniem trzymiesiecznym, a okres ten uptywa w ostatnim dniu miesiaca.
Zamawiajgcy moze rozwigza¢ umowe, w szczegolnosci gdy:

1) jesli wykonawca po pisemnym wezwaniu zamawiajgcego i po przekroczeniu
dodatkowego 7-dniowego terminu nie rozpocznie $wiadczenia ustug stanowigcych przedmiot
umowy lub ich po przerwie nie kontynuuije,

2) jesli wykonawca $wiadczy ustugi stanowigce przedmiot umowy nienalezycie, co
potwierdzone zostanie minimum trzema protokotami odbioru z okresu jednego miesigca
kalendarzowego dla jednego obiektu.

Wykonawca moze rozwigza¢ umowe, w szczegolnosci gdy:

1) zamawiajgcy, nawet po dodatkowo przedtuzonym terminie, nie przekaze
wykonawcy instrukcji w zwigzku z jego watpliwosciami, istotnymi dla prawidtowego
wykonania ustug stanowigcych przedmiot umowy,

2) zamawiajgcy stanie sie niewyptacalny,

3) sprzecznie z ustaleniami umowy i bez uzyskania zgody wykonawcy, zamawiajacy
zleci przeprowadzenie wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot umowy lub
przewazajacej ich czesci podwykonawcom, badz tez przejmie ww. czynnosci do
samodzielnego wykonania. W przypadku wypowiedzenia umowy z powyzszej przyczyny,
uwaza sie, ze wypowiedzenie nastgpito z winy zamawiajgcego. W przypadku nieuiszczania
przez zamawiajgcego jakiejkolwiek czesci wynagrodzenia okreslonego w umowie na rzecz
wykonawcy przez okres diuzszy niz dwa miesigce, wykonawca ma prawo rozwigza¢ umowe
bez zachowania okresu wypowiedzenia i bez ponoszenia konsekwenc;ji z tego tytutu.



Wypowiedzenie wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaznosci;

j) usuniecie w §16 ust. 1;

k) dodanie w § 16 postanowien o nastepujacej tresci:

»Strony dokonywaé bedg waloryzacji kwot wynagrodzenia wykonawcy okreslonych w
umowie, w oparciu o wskaznik wzrostu minimalnego wynagrodzenia ustalany przez Komisje
Trojstronng lub Rade Ministréw. Waloryzacja, o ktérej mowa powyzej, obowigzywac¢ bedzie
od pierwszego dnia miesigca, w ktérym minimalne wynagrodzenie ulegto zwigkszeniu” oraz
~Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zmiany umowy w granicach okreslonych przepisem art.
144 ustawy, tj. w sytuacjach, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy i
majgcych charakter zmian nieistotnych, tj. nie odnoszacych sie do warunkoéw, ktére gdyby
zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, umozliwityby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona. Zamawiajacy
przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany postanowien umowy przy wystgpieniu zmian
regulacji prawnych obowigzujgcych w dniu podpisania umowy”, a takze ,Jezeli w czasie

obowigzywania umowy nastgpi zmiana stawki podatku VAT, wykonawca doliczy do
wynagrodzenia netto podatek VAT, zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w dniu
wystawienia stosownych dokumentéw finansowych/faktur VAT. Strony dokonajg tym samym
odpowiedniej zmiany wynagrodzenia umownego w zakresie podatku VAT”;

7) Zatacznika nr 7b do SIWZ przez:

a) usuniecie w § 2 ust. 2 zd. 2 {j.: ,Nieprzystgpienie do realizacji w terminie do 3-ch
dni od daty podpisania umowy na jakimkolwiek obiekcie, zostanie uznane jako odstgpienie
od umowy”,

b) nadanie § 5 nastepujacego brzmienia: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
naliczania kar umownych w przypadku: zwtoki w wykonaniu w terminie przewidzianym w
umowie w wysokosci 0,5% miesiecznej wartosci netto wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki,
w inny sposéb nienalezytego wykonania ustug, w wysokosci 0,5% miesigcznej warto$ci netto
wynagrodzenia za dany obiekt, za kazdy dzieh zwioki w usunieciu stwierdzonych
nieprawidtowo$ci odnotowanych w protokole; w przypadku odstgpienia od umowy przez
zamawiajacego z przyczyn zawinionych przez wykonawce, w wysoko$ci 5% catkowitej
rocznej wartosci netto umowy. Maksymalna wysokoS¢ sumy kar umownych nie moze
przekroczy¢ 20% rocznej wartosci netto umowy.

Wykonawca zastrzega sobie prawo naliczania kar umownych w przypadku: za zwtoke w
ptatnosci prawidlowo wystawionej przez wykonawce zgodnie z umowa faktury VAT.
Wykonawca ma prawo, za kazdy dzien zwtoki nalicza¢ odsetki ustawowe; w przypadku
odstgpienia od umowy przez wykonawce z przyczyn zawinionych przez zamawiajgcego, w
wysoko$ci 5% catkowitej rocznej wartosci netto umowy”,

¢) nadanie § 5 nastepujgcego brzmienia: ,Strony przewidujg mozliwos¢ rozwigzania
umowy za wypowiedzeniem trzymiesiecznym, a okres ten uptywa w ostatnim dniu miesigca.
Zamawiajacy moze rozwigza¢ umowe, w szczeg6lnosSci gdy:

1) wykonawca po pisemnym wezwaniu zamawiajacego i po przekroczeniu
dodatkowego 7-dniowego terminu nie rozpocznie $wiadczenia ustug stanowigcych przedmiot
umowy lub ich po przerwie nie kontynuuije,

2) wykonawca $wiadczy ustugi stanowigce przedmiot umowy nienalezycie, co
potwierdzone zostanie minimum trzema protokotami odbioru z okresu jednego miesigca
kalendarzowego.

Wykonawca moze rozwigza¢ umowe, w szczegolnosci gdy:

1) zamawiajgcy, nawet po dodatkowo przedtuzonym terminie, nie przekaze
wykonawcy instrukcji w zwigzku z jego watpliwosciami, istotnymi dla prawidtowego
wykonania ustug stanowigcych przedmiot umowy,

2) zamawiajacy stanie sie niewyptacalny.

3) sprzecznie z ustaleniami umowy i bez uzyskania zgody wykonawcy, zamawiajgcy
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zleci przeprowadzenie wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot umowy lub
przewazajgcej ich czesci podwykonawcom, badz tez przejmie ww. czynnosci do
samodzielnego wykonania. W przypadku wypowiedzenia umowy z powyzszej przyczyny,
uwaza sie, ze wypowiedzenie nastgpito z winy zamawiajgcego.



W przypadku nieuiszczania przez zamawiajgcego jakiejkolwiek czesci wynagrodzenia
okresSlonego w niniejszej umowie na rzecz wykonawcy przez okres dtuzszy niz dwa miesigce,
wykonawca ma prawo rozwigza¢ umowe w bez zachowania okresu wypowiedzenia i bez
ponoszenia konsekwenciji z tego tytutu.
Wypowiedzenie wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaznosci;
d) usuniecie postanowienia § 9 ust. 1;
e) dodanie w § 9 postanowien o nastepujgcej tresci: ,Strony dokonywaé bedg waloryzaciji
kwot wynagrodzenia wykonawcy okreslonych w umowie, w oparciu o wskaznik wzrostu
minimalnego wynagrodzenia ustalany przez Komisje Tréjstronng lub Rade Ministrow.
Waloryzacja, o ktérej mowa powyzej, obowigzywaé bedzie od pierwszego dnia miesigca, w
ktérym minimalne wynagrodzenie ulegto zwigekszeniu” oraz ,Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ zmiany umowy w granicach okreslonych przepisem art. 144 ustawy, tj. w
sytuacjach, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy i majgcych
charakter zmian nieistotnych, j. nie odnoszacych sie do warunkéw, ktore gdyby zostaty ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innej
oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona. Zamawiajgcy przewiduje mozliwosc¢
dokonania zmiany postanowien niniejszej umowy przy wystgpieniu zmian regulacji prawnych
obowigzujacych w dniu podpisania umowy”, a takze ,Jezeli w czasie obowigzywania umowy
nastgpi zmiana stawki podatku VAT, wykonawca doliczy do wynagrodzenia netto podatek
VAT, zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w dniu wystawienia stosownych dokumentow
finansowych/faktur VAT. Strony dokonajg tym samym odpowiedniej zmiany wynagrodzenia
umownego w zakresie podatku VAT.”
Odwolujgcy oSwiadczyh, ze ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz obecna tres¢
ogtoszenia o0 zamdwieniu oraz postanowienia SIWZ uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i
ubieganie sie tym samym o zamowienie.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, jak nizej.
I. Odwotujgcy podwazyt kryterium oceny ofert: proponowany % kary za nienalezytg realizacje
ustug. Przyznat, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy, zamawiajgcy oprocz obligatoryjnego
kryterium, ktérym jest cena, moze dowolnie ustali¢ pozostate kryteria oceny ofert, o ile
kryteria zwigzane sg z przedmiotem zamowienia. Stwierdzit, ze ustawa i praktyka nie
wyksztatcity Scistej definicji pojecia ,zwigzania z przedmiotem zamoéwienia”. Przyjat, ze
kryterium powinno mie¢ zwigzek z okreslonymi witasciwosciami dostawy, ustugi lub roboty
budowlanej, zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy, ktéry odwotuje sie do jakosci czy funkcjonalnosci
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przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie, zwlaszcza w kontekscie
postanowien wzoréw umow, kryterium pozostaje w sprzecznosci z trecig art. 91 ust. 2
ustawy. Uznat, ze kara umowna jest surogatem odszkodowania. Natomiast celem kar
umownych jest nie uzyskanie ,lepszego” $wiadczenia, ale zapewnienie ochrony w przypadku
wykonania zobowigzania z uchybieniem terminu lub nienalezycie. Ponadto wskazat, ze
zamawiajgcy, mimo iz czyni wysokos¢ kary umownej kryterium oceny, zapewnia ochrone
przez potrgcenia. Odwotujgcy wskazat jako maksymalng wysoko$¢ kar 50% miesigcznej
warto$ci umowy. Stwierdzit, Zze kara umowna na takim poziomie jest karg razaco wysoka.
Majac na uwadze, ze projekty umow zawierajg dodatkowo szereg postanowien o charakterze
kar umownych, uznat, ze zamawiajgcy czyni z przystugujgcego mu na mocy art. 91 ust. 2
ustawy prawa, uzytek sprzeczny z jego spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem i
ogranicza liczbe wykonawcéw zdolnych do ubiegania sie o udzielenie zamowienia, a
ponadto sformutowat kryterium odnoszac je do witasciwosci wykonawcy.

Il. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, zostanie zwrécone wykonawcy, po
zakonczeniu realizacji zamdwienia w nastepujacych proporcjach: 70% po w terminie nie
dtuzszym niz 30 dni od dnia wykonania zaméwienia i uznania przez zamawiajgcego za
nalezycie wykonane, a 30%, nie pozniej niz w 15 dniu po uptywie okresu rekojmi za wady.
Wskazal, ze instytucja rekojmi uregulowana w art. 556 § 1 kc odnosi sie do sprzedazy, a nie
do $wiadczenia ustug porzgdkowych, zatem nie znajduje zastosowania. Uznat, ze
zatrzymanie zabezpieczenia w wysokosci 30% po zakonczeniu realizacji ustugi przez okres
12 m-cy, nie znajduje uzasadnienia w przepisie art. 151 ust. 2 ustawy, ktory, z reguly
stosowany jest w zamowieniach publicznych przy dostawach lub robotach budowlanych.

lll. W rozdziale XI.4 SIWZ, zamawiajgcy wskazal, ze: ,Jezeli osoba podpisujgca oferte dziata
na podstawie petnomocnictwa, to petnomocnictwo musi w swej tresci jednoznacznie
wskazywac uprawnienie do podpisania oferty. Petlnomocnictwo musi zosta¢ dolgczone do



oferty w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza badz
osobe, ktéra petnomocnictwa udzielita”.
Odwolujgcy podnidst, ze kwestia petnomocnictwa zostata kompleksowo uregulowana w kc.
Podat, ze forme petnomocnictwa reguluje art. 99 § 1 kc. Przepis stanowi, ze w przypadku
czynnosci, dla ktorych okreslona forma zostata zastrzezona pod rygorem niewaznosci (ad
solemnitatem), petnomocnictwo do ich dokonania musi by¢ udzielone w takiej formie i
réwniez pod rygorem niewaznosci’. Zgodnie z art. 82 ustawy oferte sklada sie — pod rygorem
niewazno$ci — w formie pisemnej albo za zgodg zamawiajgcego w postaci elektronicznej,
opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Zestawienie tresci art. 82 ust. 2 ustawy i art. 99 § 1 kc prowadzi
do wniosku, ze skoro oferta musi by¢ ztozona w formie pisemnej i pod rygorem niewaznosci,
to rébwniez petlnomocnictwo do jej ztozenia musi zosta¢ udzielone w takiej formie, czyli w
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formie pisemnej. Odwotujgcy stwierdzit, Zze petnomocnictwo sktadane wraz z ofertg powinno
przybrac¢ forme pisemna, a wiec forme oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii.
Odwolujgcy wskazat orzecznictwo KIO: wyroki — z dnia 15 maja 2008 r. (KIO/UZP 417/08); z
dnia 22 sierpnia 2008 r. (KIO/UZP 816/08 i KIO/UZP 817/08); postanowienie KIO z dnia 18
marca 2010 r. (KIO/UZP 301/10), jak tez wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 12
kwietnia 2007 r. (Il Ca 137/07). Odwolujgcy stwierdzit, ze pouczenie zawarte w rozdziale XI.4
SIWZ, nalezy uzna¢ za niezgodne z przepisami ustawy.
IV. Zamawiajgcy w rozdz. Xl. 8 SIWZ, wskazat, ze ,W przypadku, gdy wykonawca jako
zatgcznik do oferty dotgczyt kopie dokumentéw, powyzsze kopie winny by¢ poswiadczone za
zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce”. Odwotujgcy podat, ze zgodnie z § 6 ust. 2
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia oraz w przypadku podmiotéw, o ktbrych mowaw § 1 ust. 2i 3
rozporzgdzenia, kopie dokumentéw dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych
podmiotéw, sg poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce lub te podmioty.
Podat tez, ze z uwagi na nietatwg materie oraz trudnosci interpretacyjne zwigzane z § 6 ust.
2 rozporzgdzenia, zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie wystepujg rozbiezne stanowiska.
Niemniej przyjmuje sig, iz niedopuszczalnym jest poglad by jedynym podmiotem
uprawnionym do poswiadczania kopii za zgodno$S¢ z oryginatem byt wylgcznie wykonawca.
W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego, potwierdzit sie zarzut naruszenia
przepiséw ustawy oraz aktu wykonawczego do ustawy.
V. Zamawiajgcy w rozdz. Xl. 8 SIWZ, postanowit, ze ,Oferta musi zawiera¢ wszystkie
dokumenty z wypetnionymi wszystkimi rubrykami oraz podpisami (bez btedéw formalnych)
wymienione w Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w przeciwnym przypadku oferta
bedzie odrzucona”. Odwotujgcy wskazat, Zze regulacje dotyczace odrzucenia oferty, co do
zasady, zostaly zawarte zostaly w art. 89 ustawy. Odwotujgcy omowit tres¢ ust.1 pkt 2 tego
przepisu (odrzucenie oferty jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, za wyjgtkiem
przypadku, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy).
Odwolujgcy uznat, Zze rygor odrzucenia oferty ustalony przez zamawiajgcego w
postanowieniu SIWZ, stanowi naruszenie przepiséw ustawy.
VI. Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia Wzoru umowy, w sposéb razacy naruszajg
interesy wykonawcy. Wskazat, ze uprawnienia do ksztattowania postanowiers umownych
wynikajgcych z tresci art. 36 ustawy, nie mozna utozsamia¢ z dowolnoscig ustalania
postanowien umowy. Wskazat na przepis art. 353 1 kc.
Powotat sie na art. 5 kc oraz orzecznictwo i doktryne, w ktorych przyjmuje sie, ze kara
umowna stanowi surogat odszkodowania i zasadniczo powinna by¢ ustalona na poziomie
odzwierciedlajgcym wysokos¢ ewentualnej szkody.
Z uwagi na ustalone przez zamawiajgcego potracenia w wysokos$ci maksymalnej wysokosci
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wynagrodzenia na obiekt, uznat, ze ustalona warto$¢ na przewidzianym poziomie, nie
odpowiada wskazanemu wymogowi.

Odwotujgcy podkreslit jednoczesnie, ze kary umowne na poziomie 50% nie sg zgodnie z
przyjeta praktykg, powotat sie na stanowisko w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, zgodnie, z
ktérym kara umowna jest razgco wygorowana woéwczas, kiedy istnieje razgca dysproporcja
miedzy szkodg poniesiong przez wierzyciela a wysoko$cig naleznej kary.



Odwotlujgcy wskazat, ze zamawiajacy zaniechat przyznania wykonawcy prawa do kary
umownej, a w konsekwencji takze odszkodowania uzupetniajgcego. Majac na uwadze, ze
kary umowne zostaty przyznane wytgcznie zamawiajgcemu, wraz z odszkodowaniem
uzupetiajgcym, uznat, ze umowa razgco dyskryminuje wykonawce, a tym samym tre$¢
umowy zostata uksztattowana z przekroczeniem granic swobody uméw.
Odwotujgcy podnidst, ze proponowany Wzo6r umowy nie zawiera klauzuli umozliwiajgcej
rozwigzanie przez wykonawce umowy z zachowaniem okresu wypowiedzenia. Uznat, ze
samo odestanie do przepisdw kc nie jest wystarczajgcym uregulowaniem mozliwosci
rozwigzania umowy.
Wobec tego, odwotujgcy wnidst o zamieszczenie wprost w umowie postanowienia
stanowigcego, ze ,kazda ze stron moze rozwigza¢ umowe z zachowaniem 3 miesiecznego
terminu wypowiedzenia bez ponoszenia jakichkolwiek konsekwencji z tego tytutu.”
Odwolujgcy podat, Zze brak klauzuli umozliwiajgcej wykonawcy wypowiedzenie umowy jest
sprzeczne z
treScig art. 746 § 3 kc, zgodnie z ktérym zadna ze stron nie moze sie zrzec z gory
uprawnienia do wypowiedzenia kontraktu z waznych powodéw.
Powolujac sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym wobec brzmienia art.
746 § 3 kc, niewazna bytaby (art. 58 § 1 w zw. z art. 746 § 3 kc) klauzula wytgczajgca w
odniesieniu do ktorejkolwiek ze stron mozliwos¢ wypowiedzenia zlecenia z waznych
powodow (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2001 r., Il CKN 304/2000,
niepubl.), Odwotujgcy stwierdzit a contrario, ze umieszczenie w umowie postanowienia
potwierdzajgcego uprawnienie stron do wypowiedzenia umowy z waznych powodéw, jest
uprawnieniem stron, ktérego w zaden sposéb nie mozna ograniczaé, a tym bardziej
wylgczyc. Odwotujgcy wskazat, ze bezwzglednie obowigzujgce przepisy kc umozliwiajg
stronom mozliwos¢ wypowiedzenia umowy z waznych powodow.
Odwotujgcy nadmienit, ze wzory umowy zaproponowane przez zamawiajgcego, mimo ze
termin udzielenie zamowienia jest oznaczony do 31 marca 2016 r., nie przewidujg zmian,
ktére zabezpieczataby strony, zaréwno przed zmieniajaca sie sytuacjg prawna, jak i
ekonomiczng, i tak np. umowa nie zawiera postanowien chociazby dopuszczajgcych
waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o wskaznik wzrostu minimalnego
wynagrodzenia. Istotnym jest takze, ze wzory przewidujg nieznane polskiemu prawu
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cywilnemu rozwigzania niedopuszczalne na mocy woli stron np. konkludentne odstapienie od
umowy (§ 2 ust. 2 Zatgcznika 7a i 7b do SIWZ) lub tez narzucajg wykonawcy, sposob
realizacji zamowienia (§ 1 ust. 7 Zatgcznika 7a do SIWZ), badz faworyzujg zamawiajgcego
wykorzystujgc jego uprzywilejowang pozycje, jako niezaleznego gospodarza postepowania
(§ 4 oraz 16 Zatgcznika 7a do SIWZ). W konsekwencji odwotujgcy uznat, ze tre§¢ umowy
zostata uksztattowana z przekroczeniem granic swobody uméw.

W pisemnej odpowiedzi na odwolanie zamawiajacy wnidst o: 1) oddalenie odwotania w
catosci; 2) zasagdzenie kosztoéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa przed Izbg przez
adwokata, zgodnie ze spisem kosztoéw stanowigcym zatgcznik do odpowiedzi i ewentualnie
uzupetnionym na rozprawie.

W uzasadnieniu pisma zamawiajgcy o$wiadczyt, ze stanowisko odwotujgcego jest catkowicie
bezpodstawne oraz podniost, co nastepuje:

Ad 1. Odno$nie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy - zasady zachowania uczciwej konkurenc;ji i
réwnego traktowania wykonawcow oraz art. 91 ust. 2 ustawy przez okreslenie kryteriow
oceny ofert w sposob nieodnoszacy sie do przedmiotu zaméwienia.

Katalog wskazany w art. 91 ust. 2 ustawy zawiera poza samym kryterium o charakterze
podstawowym w postaci ceny, takze przykladowy katalog kryteriow o charakterze
pozacenowym. Kryteriami oceny ofert sg albo cena albo inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci jako$¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko,
koszty eksploataciji, serwis oraz termin wykonania zaméwienia. Katalog jest katalogiem
otwartym. Dysponentem konstrukcji warunkow oceny ofert jest zamawiajgcy.

W prowadzonym postepowaniu, zamawiajacy biorgc pod uwage ogromny zakres i wielko§¢
zamobwienia, zdecydowat sie na dwa kryteria oceny ofert. Pierwszym kryterium jest cena (70%
wagi), a drugim kryterium (pozacenowym) zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
postaci proponowanej przez wykonawce wysokosci kary umownej (30% wagi).



W ocenie zamawiajgcego, te dwa kryteria w Zadnej mierze nie naruszajg zasady uczciwe;j
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow — art. 7 oraz katalogu kryteriow oceny ofert
wskazanego w art. 91 ustawy. Oba kryteria sg opisane w sposéb jednoznaczny, przejrzysty i w
zadne sposéb nie wplywajg na zakres potencjalnych podmiotow moggcych uczestniczy¢ w
realizacji zamowienia. Zastosowanie dodatkowego kryterium w postaci wskazania wysokosci
kary umownej petni role gwarancji nalezytego wykonania umowy i zabezpieczenia
ewentualnych roszczen zamawiajgcego.
Literatura specjalistyczna, orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz Krajowej Izby Odwotawczej
odnoszg sie do wskazanego sposobu opisu kryteriow ocen ofert w sposéb niezwykle szeroki
i kompleksowy. Doktryna i orzecznictwa szczeg6lng wage przypisujg kryterium ceny, ale
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takze do tzw. kryteriéw pozacenowych, ktdre to nabierajg coraz wiekszego znaczenia w
obrocie gospodarczym oraz samym sektorze zamowien publicznych.
Cena i inne kryteria poza ceng przektadajg sie na tzw. najkorzystniejszg oferte, taka, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia albo oferte z najnizszg ceng, a w przypadku zaméwien w zakresie dziatalnosci
twérczej lub naukowej, ktdrych przedmiotu nie mozna z goéry opisa¢ w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy — oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajacy wskazat, powotujgc sie na doktryne, ze zdefiniowanie oferty najkorzystniejszej
nastepuje przez samego zamawiajgcego w odniesieniu do kazdego z postepowan z osobna
przez ustalenie kryteriow oceny ofert i nadanie im odpowiedniego znaczenia.
Podkreslit, ze przepisy ustawy nie wyznaczajg zadnych ram w zakresie dotyczgcym
kryterium wagowego poszczegdinych, wybranych przez zamawiajacych, kryteriow oceny
ofert, pozostawiajgc te kwestie uznaniu zamawiajgcych.
Zamawiajgcy podat, ze kryteria sg niezwykle wazne, zwlaszcza w rozumieniu ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z pbzn. zm.) i
wskazanych w ustawie obowigzkow w zakresie wydatkow publicznych (art. 44 ust. 4 ustawy).
Zgodnie ze wskazanym przepisem wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:
1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow,

b) optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzgcych osiagnieciu zatozonych celow,
2) w spos6b umozliwiajgcy terminowa realizacje zadan,
3) w wysokosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.
Omowit pojecia ,celowos¢ dokonywania wydatkow”, ,planowos¢”, ,skutecznos¢" i
Lefektywnosc".
Majac na uwadze powyzsze rozwazania dotyczace kryteriow oceny ofert, wskazat, ze
kryteria muszg by¢ jasne i nie mogg jednoczes$nie stwarza¢ dowolnosci interpretacyjne;.
Kazde kryterium oraz opis jego zastosowania powinien by¢ sformutowany w sposéb
jednoznaczny i precyzyjny, tak aby kazdy, potencjalnie cho¢by zainteresowany
uczestnictwem w postepowaniu wykonawca, przy dotozeniu jednakowej miary nalezytej
staranno$ci, mogt interpretowac je w jednakowy sposob.
W ocenie zamawiajgcego, kryteria opisane sg w sposéb jednoznaczny i przejrzysty oraz
gwarantujgcy udziat w postepowaniu przetargowym z zachowaniem zasad uczciwej
konkurenci oraz rownym traktowaniem podmiotéw. Zamawiajgcy zastosowat jasne i
przejrzyste wymierne kryteria wyboru ofert, a nie ocenne takie jak, estetyka, komfort,
funkcjonalnos¢.
W przypadku kryteriéw wymiernych, takich jak np. cena, termin realizacji zamowienia, okres
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gwaranciji, w tym réwniez proponowana wysoko$¢ kary umownej, punkty najczesciej
przyznaje sie, stosujac odpowiednie wzory arytmetyczne. W przypadku zas$ kryteriow o
charakterze niewymiernym, takich jak np. wtasciwosci estetyczne lub komfort — koniecznym
jest zastosowanie tzw. kwantyfikacji przez wprowadzenie stopniowania preferenciji
zamawiajgcego, wyrazonej w postaci danego kryterium.

Przyktadowy katalog kryteriow pozacenowych znajduje sie w art. 91 ustawy. Dopetnieniem
tego katalogu jest wola samego zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania o
udzielnie zamowienia publicznego.



Zamawiajgcy podniost, Ze literatura i orzecznictwo, poza kryteriami podanymi w ustawie,
wskazujg w szczegdlnoSci na nastepujgce kryteria: kryterium jako$ci. Zamawiajacy wskazat,
iz kryterium pozostaje trudne do zdefiniowania oraz opisania go w taki sposob, aby nie
budzito zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia
6 stycznia 2010 r. (sygn. KIO/UZP 1804/09), w ktérym stwierdzono ,,(...) z natury swojej
kryterium jakoSciowe, w tym przypadku dotyczgce jako$ci realizowanej ustugi, zawiera w
sobie pewng doze subiektywizmu”.
Jako kolejne pozacenowe kryterium z art. 91 ust. 2 ustawy zamawiajgcy wskazat
funkcjonalno$¢, oceniajgc jako trudno mierzalne wymagajgce opisania, na czym bedzie
polegata ocena spetniania tego kryterium oraz jakie elementy bedg brane pod uwage przy
przyznawaniu odpowiedniej oceny. W takim przypadku koniecznym bedzie dookre$lenie
przedmiotowego kryterium przez zastosowanie odpowiednich podkryteribw oraz wskazanie
ich zakresu punktowego.
Nastepnym kryterium, wymienionym przez ustawodawce, sg parametry techniczne, ktére
sposréd wszystkich pozacenowych kryteriow oceny ofert wydajg sie by¢ najtatwiejsze do
opisania.
Jako czesto stosowane kryterium zamawiajgcy wskazat termin realizacji zaméwienia
i powotat sie na wyrok KIO z dnia 23 wrzesnia 2010 r. (sygn. KIO/UZP 1960/10).
Kolejnym kryterium odnoszacym sie do przedmiotu zamowienia jest gwarancja nalezytego
wykonania umowy. O ile w przypadku robét bedzie to klasyczna gwarancja w rozumieniu
Kodeksu cywilnego, to o tyle w przypadku ustug takg gwarancjg moze by¢ kara umowna za
nienalezyte wykonanie umowy, ktore to kryterium zastosowat zamawiajgcy. Majgc na
uwadze zasade okreSlong w art. 7 ustawy, zamawiajgcy tak skonstruowat warunki przetargu,
aby nie narzucac¢ z gory rygorystycznych postanowien i obostrzen. Zamawiajgcy wychodzac
naprzeciw wykonawcom, jednoczes$nie zabezpieczajgc swoje interesy, przerzucit na nich
decyzje o wskazaniu wysokosci kary umownej. Decyzja ta powoduje, iz konkurencja miedzy
podmiotami jest wieksza, a podmioty uczestniczgce w zamowieniu mogg lepiej przygotowac
konkurencyjne oferty.
Zamawiajacy zwrécit uwage na teze z uzasadnienia wyroku KIO z dnia 4 lipca 2008 r. (sygn.
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KIO/UZP 619/08) ,(...) ustalenie kryteridbw oceny ofert nalezy do zamawiajgcego.
Zamawiajagcy moze okresli¢ wiasny katalog kryteriow oceny ofert, nie moga one jednak by¢
dowolne i uznaniowe, ani dawa¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody w arbitralnym
wyborze oferty. Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby subiektywne
odczucia i preferencje oceniajgcego pozostawaty bez wplywu na ocene (...)".
Podsumowujac, zamawiajgcy stwierdzit, ze kryterium wysokos$ci kary umownej, jak i
zaakceptowane juz w orzecznictwie i literaturze kryterium - termin zapfaty, termin realizacji
umowy, gwarancji, jako$¢, funkcjonalnosc¢, nalezy uznac za kryterium prawnie dopuszczailne.
Kryterium to nie odnosi sie od osoby wykonawcy, a w szczegélnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej, tylko do gwarancji nalezytego wykonania umowy,
ktorej zakres, jak wynika ze specyfikacji jest ogromny.

Ad 2. Naruszenie art.151 ustawy przez ustalenie sposobu zwrotu zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w sposo6b nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia.

Regulacja zawarta w art. 151 ust. 1 ustawy stuzy ochronie intereséw wykonawcy, kitéry
wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy
zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zaméwienia i uznania przez
zamawiajgcego za nalezycie wykonane. ,,0dbiér przedmiotu $wiadczenia wykonawcy i
uznanie jego zobowigzania za nalezycie wykonane powoduje, iz odpada podstawa istnienia
zabezpieczenia dla roszczen z tytutu niewykonania i nienalezytego wykonania umowy w
sprawie zamoéwienia”. Zabezpieczenie powinno wiec zosta¢ zwrocone wykonawcy. Ustawa
wyznacza zamawiajgcemu termin 30 dni na dokonanie zwrotu zabezpieczenia.

Ochronie intereséw majatkowych wykonawcy stuzg rowniez przepisy art. 151 ust. 2 i ust. 3
ustawy, ktore dotyczg zabezpieczenia z tytutu rekojmi za wady. Przepisy te stanowia, ze
kwota pozostawiona na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady nie moze
przekracza¢ 30% wysokoSci zabezpieczenia i jest zwracana nie pozniej niz w 15. dniu po
uptywie okresu rekojmi za wady.

Uprawnienie jednak do zatrzymania 30% wysokosci zabezpieczenia jest niezalezne od
przedmiotu zamowienia i dotyczy zaréwno dostaw jak i ustug oraz rob6t budowlanych.
Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo. KIO w wyroku z dnia 28 marca 2008r.,



KIO/UZP 227/08, w tezie trzeciej stwierdzita, iz ,Mozliwo$¢ zastosowania blokady 30% kwoty
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest zagwarantowana brzmieniem art. 151 ust.
2 i 3 ustawy — Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy nie musi spetnia¢ zadnych
dodatkowych warunkéw w celu wykorzystania tej instytuciji. Wystarczajgcym bedzie, jesli
postanowi dziata¢ w ten spos6b — w granicach dopuszczonych przez art. 151 ust. 2i 3
ustawy.”
Ad 3. Naruszenie art. 82 ust. 2 i art. 14 ustawy w zw. art. 99 ust. 1 kc przez nieprawidtowe i
bezpodstawne ustalenie sposobu dokumentowania petnomocnictwa sktadanego wraz z
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ofertag w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.
Oferte sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg
zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu (art. 82 ust. 2 ustawy).
Zatem, skoro oferte sktada sie pod rygorem niewazno$ci w formie pisemnej — to w
nawigzaniu do art. 14 ustawy w zw. z art. 99 § 1 kc petnomocnictwo do ziozenia oferty
réwniez musi mie¢ forme pisemna.
W doktrynie i orzecznictwie wyrazany jest poglad, iz oferta powinna by¢ ztozona na
podstawie petnomocnictwa rodzajowego (wyroki Zespotéw Arbitréw z dnia 15 marca 2005 .,
sygn. akt UZP/Z0/0-421/05 i z dnia 11 kwietnia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-616/05).
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego petnomocnictwo moze by¢ ztozone
wytacznie w dwoch formach: w formie oryginatu albo kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem przez notariusza. Ani wykonawca, ani profesjonalny petnomocnik np. radca
prawny lub adwokat nie mogg poswiadczy¢ za zgodnos¢ z oryginatem kopii petnomocnictwa,
dotgczonego do oferty. Jedynym organem uprawnionym do poswiadczania dokumentéw za
zgodno$¢ z oryginatem jest notariusz. Zgodnie z art. 79 pkt 2 ustawy z dnia 4 lutego 1991 r.
Prawo o notariacie (Dz. U. z 2008 r. Nr 189, poz. 1158, z p6zn. zm.) notariusz dokonuje
czynnosci po$wiadczania.
Wskazat wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 6 lipca 2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1899/06 oraz
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 31 stycznia 2007 r., sygn. akt VV Ca 85/07), uznajac,
ze zarzut odwotujgcego naruszenia art. 82 ust. 2 i art. 14 ustawy w zw. z art. 99 § 1 kc jest
catkowicie bezpodstawny.
Ad 4. Naruszenie § 6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, przez nieuprawnione i
bezpodstawne ograniczenie dopuszczalnych form, w ktérych wykonawca uprawniony jest
ztozy¢ wymagane w postepowaniu dokumenty.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy ma prawo zgda¢ od wykonawcéw
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Katalog dokumentéw na potwierdzenie warunkéw podmiotowych z art. 22
ust. 1 ustawy oraz wymagan przedmiotowych, okreSlonych zostat szczegétowo w
rozporzadzeniu. Wszystkie dokumenty zgodnie z § 6 ust. 1 rozporzadzenia sktadane sg w
oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. Zamawiajgcy
nie moze zadac na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia czy zaproszenia do
sktadania ofert, przediozenia dokumentéw potwierdzonych notarialnie za zgodno$¢ z
oryginatem. Powyzsze jest dopuszczalne tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy w toku oceny i
badania ofert powezmie uzasadnione watpliwo$ci co do ich prawdziwo$ci lub tez, gdy kopia
ztozonego dokumentu jest nieczytelna — stanowi to wyjatek od przyjetej zasady.
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Zamawiajgcy moze wowczas skorzysta¢ z uprawnienia wynikajgcego z § 6 ust. 3
rozporzadzenia i wezwa¢ wykonawce do przedstawienia oryginalnego dokumentu lub
notarialnie poswiadczonej jego kopii.

Dokumenty okre$lone w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajéw dokumentoéw, (...) w jakich
dokumenty te moga by¢ sktadane, mogg by¢ potwierdzone notarialnie za zgodnos¢ z
oryginatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego tylko w sytuaciji, gdy
zfozona do oferty wykonawcy kopia dokumentu jest nieczytelna lub budzi watpliwoéci co do
prawdziwosci zawartych w nim tresci.

Kwestie te sg jednoznacznie uregulowane w obowigzujgcych przepisach. Postanowienie
SIWZ w zadnej mierze nie ogranicza ani nie zakazuje innej formy poswiadczania



dokumentow. Postanowienie specyfikacji jest postanowieniem ogélnym, ktére nastepnie
ulega uzupetnieniu w oparciu o obowigzujace przepisy prawa.
W zwigzku z powyzszym, zarzut odwotujgcego sie naruszenia przepisdw rozporzgdzenia,
jest catkowicie bezpodstawny.
Ad 5. Naruszenie art. 89 ustawy przez sformutowanie w tresci SIWZ przestanek odrzucenia
oferty nieznanych ustawie.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, ktora
jest niezgodna z ustawg oraz, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Koniecznos¢
odrzucenia oferty zachodzi tylko w sytuaciji, gdy jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, nie zas w przypadku jakiejkolwiek sprzecznosci oferty ze
specyfikacjg. Oznacza to, ze nie mozna odrzuci¢ oferty, ktora nie spetnia wytgcznie
zawartych w specyfikacji wymogdw odnoszacych sie do formy oferty, takich jak np.
niewtasciwa numeracja stron oferty, czy tez nieprzedstawienie oferty na dolgczonym do
specyfikacji formularzu. Innymi stowy méwigc, tres¢ oferty musi odpowiada¢ wszystkim
zawartym w specyfikacji wymogom merytorycznym, czyli m.in. zawiera¢ wszystkie
prawidtowe pod wzgledem tresci dokumenty, dokumentowacé fakt spetniania merytorycznych
warunkéw zawartych w specyfikaciji, czy tez odnosic sie do zawartego w specyfikaciji
przedmiotu zamowienia. Szczegdlng uwage nalezy zwrdci¢ robwniez na zastrzezenie
zaistnienia okolicznoci, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy. Zgodnie z
nim zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz wskazane w pkt 2 i 3 ust. 2) omyiki polegajace
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona lub wzywa do uzupetnienia dokumentéw.
Zakwestionowane postanowienie specyfikaciji dotyczy przypadkéw odrzucenia oferty, ze
wzgledéw formalnych, a wigc gdy jest ona sprzeczna z ustawg lub nie odpowiada tresci
specyfikacji. Nie oznacza to bynajmniej, iz kazdy brak lub pomytka skutkuje odrzuceniem.
Btedem formalnym nie jest rowniez sporzgdzenie oferty na wtasnych zatgcznikach lub
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formularzach.

W ocenie zamawiajgcego specyfikacja w tym zakresie jest sporzgdzona jasno i precyzyjnie.
W zwigzku z tym, zamawiajgcy w zaden spos6b nie naruszyt przepiséw ustawy.
Zamawiajacy stwierdzit, ze w tym zakresie mozna jedynie mowi¢ o pewnym niezrozumieniu
SIWZ przez odwotujgcego, a skutkujgcym ztozeniem odwotania. W ocenie zamawiajgcego,
jesli odwotujgcy miat watpliwosci co do tresci specyfikacii, to mégt on skorzystac z
ustawowego trybu wyjasnienia watpliwosci, przez zadanie odpowiedniego pytania.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia ustawy w tym zakresie jest nieuzasadniony.

Ad. 6. Naruszenie art. 353 1, art. 484 § 2 art. 58 § 11 § 2 oraz art. 5 kc oraz art. 14i 139
ustawy przez wprowadzenie do SIWZ — Wzoru umowy — postanowien, kidre sg sprzeczne z
zasada swobody zawierania umow oraz sg sprzeczne z zasadami wspodizycia spotecznego.
W pierwszej kolejnosci podat, ze odwotujgcy wyraznie wskazat na dwie odrebne grupy
przepiséw. Jedna grupa to przepisy Kodeksu cywilnego, a druga — przepisy Prawa zamowien
publicznych. Podstawg takiego wniosku jest uzycie przez odwotujgcego spojnika ,oraz” a nie
wyrazenia ,w zwigzku”. Z tego powodu te dwie grupy przepisow nalezy rozpatrywa¢ osobno.
W dalszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1, odwotanie niedotyczgce
ustawy Pzp podlega odrzuceniu. Nie ulega watpliwosci, iz odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie przepisow Kodeksu cywilnego. W zwigzku z tym wniosek o
odrzucenie odwotania w tym zakresie nalezy uzna¢ za uzasadniony.

Zarzut naruszenia ustawy dotyczy odpowiedniego stosowania przepisow ustawy. W zwigzku
z tym, zamawiajacy stwierdzit, iz odwotanie w tym zakresie nie ma podstaw prawnych i jest
nieuzasadnione.

Niemniej jednak zamawiajgcy podkreslit, co nastepuje.

Zamowienia publicznego udziela sie w scisle okreSlonym celu, dla zaspokojenia z gory
oznaczonych potrzeb publicznych. W zwigzku z tym stwierdzit, Ze ksztattowanie
poszczegdinych warunkéw kontraktu nie jest dziataniem dowolnym, a ich tre§¢ musi mie¢
zawsze swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgcej. Jednak w
takim wypadku oznacza to jednoczes$nie ograniczenie zasady swobody uméw w zakresie
ksztattowania jej tresci, szczegdlnie po stronie wykonawcy, ktéry praktycznie przystepuje do
umowy, a nie jg ksztattuje.

Zamawiajacy tworzac wzor umowny stanowigcy zatgcznik do SIWZ powinien w nim umiesci¢



z zasady, trzy rodzaje postanowien: 1) Essentialia negotii — postanowienia umowne
okreslone ustawowo, stanowigce ,ustawowy model” danego typu umowy. Umozliwiajg one
zakwalifikowanie z punktu widzenia prawnego danej umowy, dzigki czemu wiadomo, ktore
przepisy ustawowe nalezy stosowac¢ do zawartej umowy w kwestiach przez nig
normowanych. 2) Naturala negotii — elementy przedmiotowo nieistotne, ktére wyznaczone sg
przez zakres uregulowania prawnego dotyczgcego okreslonej czynnosci prawne;j i tworzg jej
18

tre§¢ z mocy samego prawa. Postanowienia o charakterze ius cogens i ius dispositivi, ktore
nie zostaly wyraznie wykluczone z treSci czynno$ci prawnej. 3) Accidentalia negotii-
podmiotowo istotne elementy umowy, kidre zgodnie z wolg stron dokonujgcych czynnosci
prawnej stanowig tak istotny element tych zdarzen, ze bez nich nie dochodzi do dokonania
konkretnej czynnosci, przy czym nie sg to elementy przedmiotowo istotne (essentialia
negotii), ktére wynikajg z uregulowania ustawowego konkretnej czynnosci. Wszystkie te
elementy znalazty sie w wzorcach uméw dotgczonych do specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. Zamawiajgcy okreslit warunki umowy w sposaéb jasny i precyzyjny, majgc na
uwadze swoje potrzeby oraz zasade réwnego traktowania intereséw obu stron. W tym
miejscu zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy nie zarzucit zamawiajgcemu naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Kary umowne, mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty szczegétowo okreslone
w Kodeksie cywilnym. Strona niezadowolona z wysoko$ci natozonej kary umownej, ma
zawsze ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania. Okre$lenie kary umownej na
maksymalnym poziomie 50% nie oznacza automatycznie, iz taka kara zostanie
zastosowana. Zamawiajgcy ma prawo, ale tez i obowigzek odpowiedniego miarkowania kar
umownych w zalezno$ci od stwierdzonych nieprawidtowosci.

Wypowiedzie¢ umowe mozna zawsze. W umowie nie musi by¢ wskazany minimalny okres
wypowiedzenia. Strony stosunku umownego mogg okresli¢ warunki zakofnczenia umowy na
etapie zawierania umowy lub w jej trakcie. Zaden przepis ustawy nie naklada obowigzku
wskazywania minimalnego okresu wypowiedzenia. Wypowiedzenie moze nastgpic¢
natychmiast lub z uptywem okresu wskazanego przez sktadajgcego oSwiadczenie woli w tej
materii. W kwestionowanych wzorach umowy nie ma klauzuli definitywnie wytgczajgcej
wypowiedzenie umowy. W zwigzku z tym argumentacja odwotujgcego sie jest catkowicie
niezrozumiata.

Kwestia waloryzaciji nie jest elementem koniecznym umowy. Niemniej jednak kwestia ta
zostata w umowie uregulowana w sposoéb korzystny dla obu stron stosunku prawnego
(coroczna waloryzacja o wskaznik wzrostu cen towardw i ustug podawany przez Prezesa
GUS). Okreslenie sposobu realizacji zaméwienia nalezy do zamawiajgcego. W zwiazku z
tym, zarzut odwotujgcego w tej materii jest réwniez bezpodstawny.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy wnoszac odwotanie, gdyz

postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, w ktérym w odpowiedzi

na publiczne ogtoszenie 0 zamowieniu, wszyscy zainteresowani wykonawcy mogg sktadac
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oferty (art. 39 ustawy).

W przedmiocie zakresu postepowania odwotawczego, Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt XXIll Ga 416/11 (www.uzp.gov.pl orzecznictwo
sadéw okregowych) wskazat, ze z ustawy Pzp wynika, ze z jednej strony zostato
wprowadzone ograniczenie przedmiotowe dla odwotujgcego w postaci niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechanie czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowiazany na
podstawie ustawy (art. 180 ust. 1i 3 ustawy), a z drugiej strony dla KIO, ktora nie moze
orzekac co do zarzutéw, kidre nie byty zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy).

Majgc na uwadze sformutowane w odwotaniu zarzuty ze wskazanym uzasadnieniem
faktycznym i prawnym oraz okreslone zadania odwotujgcego, Izba uznata.



I. Ad 2. Naruszenie art. 91 ust. 2 ustawy przez okreslenie kryterium oceny ofert w sposob
nieodnoszacy sie do przedmiotu zamoéwienia (Ogloszenie o zamowieniu, pkt IV. 2.1) Kryteria
udzielenia zaméwienia, 2. Proponowany % kary za nienalezytg realizacje ustug. Waga
(znaczenie) 30%. W tym samym zakresie rozdz. XVIIl Kryteria oceny ofert, pkt 2 SIWZ).
Przepis art. 91 ust. 2 ustawy okres$la kryteria oceny ofert — cene i inne kryteria odnoszace sie
do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci podajac przyktadowo: jako$é, funkcjonalnosé,
parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie
oddziatywania na Srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania
zamobwienia. W ust. 3 tego przepisu ustawa zawiera zakaz okreslania kryteriow dotyczgcych
wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej
lub finansowe;.

Kwestia sporna sprowadza sie do uznania, czy kryterium odnosi sie do przedmiotu
zamoOwienia, jako gwarancja nalezytego wykonania umowy i zabezpieczenia ewentualnych
roszczen wzgledem wykonawcy, jak wskazat w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy
podnoszac charakter ustugi oraz ogromny zakres i wielko§¢ zamoéwienia (ustugi o
charakterze priorytetowym), a na rozprawie, ze takie kryterium stosuje z dobrymi efektami od
2008 r. w postepowaniach o $wiadczenie ustug porzagdkowych i wywo6z odpadow
wielkogabarytowych czy tez nie, jak wskazat odwotujacy.

W doktrynie i orzecznictwie szeroko omawiano kryteria oceny ofert w kontekscie prawa
krajowego, jak i unijnego. Przyjeto, ze zamawiajacy decyduje o doborze i ksztalcie kryteriow
oceny ofert w zaleznosci od swoich potrzeb, dostosowujac ich wage do uzyskania
konkretnego zamowienia, najkorzystniejszego z jego punktu widzenia.
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W wyroku z dnia 3 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 368/09 Izba orzekia, ze zamawiajacy
uprawniony jest do prowadzenia postepowania (w tym ustalania kryteriow oceny ofert), w
wyniku ktdérego nabedzie najbardziej uzyteczny z jego punktu widzenia przedmiot, przy czym
ocena tej uzytecznosci zawsze bedzie miata charakter subiektywny, bo odnoszacy sie do
sytuaciji i potrzeb konkretnego podmiotu.

W komentarzu do ustawy wskazano kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, takie
jak cena, franszyza, limit sumy ubezpieczenia na jedno zdarzenie i udziat w zysku
zamawiajgcego (J.E. Nowicki, Ustalanie kryteriow oceny ofert, Zam. Pub. Dor. 2007, nr 8, str.
6), przedmiot zamowienia stanowito zawarcie umowy ubezpieczenia i odpowiedzialnosci
cywilnej — oprac. Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Stefan Babiarz, Zbigniew
Czarnik, Pawet Jana, Piotr Pelczynski, Wydanie 2, Wielkie Komentarze, Warszawa 2011, str.
499 (LexisNexis). Kryterium odnoszacym sie do przedmiotu zamowienia moga by¢ warunki
ptatnosci (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 wrze$nia 2008 r., sygn. akt IV Ca
689/08 (LexPolonica nr 2140289), warunki sptaty-kryterium oprocentowania (wyrok Sadu
Okregowego w Lomzy z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt | Ca 88/07, ZPwO 2007, nr 2,

poz. 103, czy termin ptatnosci ceny — uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002
r., sygn. akt lll CZP 52/02, OSNC 2003, nr 6, poz. 79 (wskazany wyzej komentarz str.
499-500).

Z jednego z najnowszych opracowan Urzedu Zamoéwien Publicznych ,Kryteria oceny ofert w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego — przyktady i zastosowanie” pod
redakcjg Jacka Sadowego, Warszawa 2011 r., ,3.0mowienie stosowania kryteriow oceny
ofert w praktyce postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. 3.1. Przedstawienie
wynikow konsultacji. Wybor opinii instytucji branzowych dotyczacych zasad stosowania
pozacenowych kryteriow oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego” wynika, ze Polska Izba Inzynieréw Budownictwa przedstawita akceptowane
stanowisko, ze ,Kryteria oceny ofert, ktérymi zamawiajgcy bedzie postugiwat sie przy
wyborze oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego muszg by¢ Scisle
powigzane z opisem przedmiotu zamowienia, ale rownoczesnie takze z postanowieniami
umowy, np. w zakresie kar umownych” (str. 33 opracowania).

Z przedstawionej w pi$miennictwie charakterystyki w zakresie ksztattowania kryteriow
wynika, ,ze kryteria oceny ofert muszg odnosi¢ sie do przedmiotu zamowienia; powinny by¢
w miare mozliwosci dokladnie opisane, nie jest wystarczajace wskazanie nazwy kryterium,



konieczne jest okre$lenie w jaki sposdb zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny w ramach
tego kryterium, jednocze$nie powinien by¢ podany do wiadomosci wykonawcdw sposob
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oceny ofert na podstawie danego kryterium, czyli konkretnie za co zamawiajgcy bedzie
przyznawat punkty i w jakiej wysoko$ci; sposéb dokonywania oceny ofert w ramach
poszczegdinych kryteriow, co do zasady powinien nadawac¢ sie do wyrazenia przez wzér
matematyczny, ocena w ramach kryteriéw powinna by¢ stopniowalna; musi istnie¢ zasada
pozwalajgca w sposob obiektywny wyrazi¢ stopniowalng ocene dokonywang w ramach
kryteriow punktowo; kryterium musi by¢ opisane tak, aby wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu wiedziat nie tylko jakg wage zamawiajacy przypisuje danemu kryterium, ale
takze za co konkretnie bedzie on przyznawat w ramach tego kryterium punkty. Innymi stowy
— konkretnym cechom nabywanego dobra powinny by¢ przypisane konkretne wartosci
punktowe; w ramach opisu kazdego kryterium oceny ofert powinna znalez¢ sig informacja dla
wykonawcy skad zamawiajgcy bedzie czerpat dane niezbedne przy dokonywaniu oceny w
ramach kryterium, a zatem powinna znalez¢ sie informacja o dokumentach bgdz
szczegoblnych elementach oferty, ktére bedg brane pod uwage w tym aspekcie”
(Pozacenowe kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamaoéwienia publicznego,
Urzad Zamowien Publicznych, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2011
r., str. 31-32).

Jako nietrafne kryterium pozacenowe wynikajgce z czesto przywotywanego w
opracowaniach orzeczenia, to kryterium wskazane w wyroku ETS z dnia 27 pazdziernika
2005 r. C-234/03 w sprawie Contse S.A. (kryterium odlegtosci siedziby wykonawcy od
miejsca realizacji zamdwienia).

Izba nie znalazta podstaw, by odmoéwi¢ stusznosci stanowisku zamawiajacego, ze podobnie,
jak czesto stosowanym kryterium odnoszacym sie do przedmiotu zaméwienia jest termin
wykonania zamowienia, termin zaptaty czy gwarancja nalezytego wykonania umowy —
gwarancja jakosci (przy okresleniu przez zamawiajgcego minimalnego oraz maksymalnego
okresu dopuszczonej gwarancji), tak w przypadku ustug, kara umowna, jako odnoszgca sie
do realizacji przedmiotu zaméwienia (przy okresleniu rowniez minimalnej i maksymalinej
rozpietosci procentowej), moze stanowi¢ gwarancje nalezytego wykonania ustug.
Zarzut odwotujgcego dotyczy kwestionowanego kryterium jako takiego, nie dotyczy aspektow
jego stosowania, o ktérych mowa wyzej. Na marginesie nalezy wskazac, ze w SIWZ podano
minimalne i maksymalne granice kary (rozpieto$¢ procentowa), wzér matematyczny do
ustalenia punktacji w ramach kryterium, przyjmujac, ze maksymalna liczba punktéw wynosi
3, natomiast w kryterium ceny 7 punktow.
Odwolujgcy zarzucajgc brak odniesienia kryterium do przedmiotu zamédwienia, podniést na
zakonczenie uzasadnienia w pkt | odwotania oraz takze na rozprawie, ze kryterium odnosi
sie do whasciwosci wykonawcy, nie przedstawiajgc w tym zakresie uzasadnienia na tyle
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przekonujgcego, by stanowito ono podstawe uznania zarzutu za zasadny i stwierdzenia
naruszenia wskazanego przepisu art. 91 ust. 2 ustawy.

Ad 3. W ocenie Izby, nie zostat naruszony przepis art. 151 ustawy przez wskazanie w SIWZ i
wzorach uméw (zatgczniki nr 7a i nr 7b do SIWZ) sposobu zwrotu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze uprawnienie do
zatrzymania 30% wysoko$ci zabezpieczenia jest niezalezne od rodzaju zamowienia i dotyczy
dostaw, ustug i robot budowlanych oraz wynika wprost z przepisu, ktérego tre$¢ nie zawiera
wskazanego przez odwolujgcego ograniczenia. Zamawiajgcy w rozdz. XIX pkt 2 SIWZ oraz

§ 15 zalacznika nr 7a i § 4 zatgcznika nr 7b do SIWZ, zamieScit treS¢ zgodng z przepisem,
dodajgc na koncu punktu wyrazy ,tj. po 12 m-cach” i to okreslenie, jak doprecyzowat
odwolujacy na rozprawie, stanowito podstawe sformutowania zarzutu. Kwestionowane
okreslenie wskazuje minimalny okres rekojmi wynikajgcy z przepiséw Kodeksu cywilnego
(art. 568 §) i nie narusza przywotanego w odwotaniu przepisu ustawy.

Ad 4. Zarzut dotyczacy art. 82 ust. 2 i art. 14 ustawy w zwigzku z art. 99 § 1 kc (kolejnos¢ i
zwigzek przepisow wskazany w odwotaniu). Przepis art. 82 ust. 2 ustawy stanowi o formie



oferty — pisemnej albo, za zgodg zamawiajgcego, elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego
certyfikatu, a art. 99 § 1 kc o formie petnomocnictwa ,jezeli do waznosci czynno$ci prawnej
potrzebna jest szczegblna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢
udzielone w tej samej formie”. Definicja formy pisemnej wynika z przepisu art. 78 § 1 kc.
Zgodnie z przepisem — do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie
wiasnorecznego podpisu ha dokumencie obejmujgcym tre$¢ oSwiadczenia woli.
Zamawiajgcy uzasadnit swoje stanowisko powotujgc sie na doswiadczenie w tym
przedmiocie i stwierdzit, ze w skrajnych przypadkach moze wystgpi¢ potrzeba zatgczenia
takiego petnomocnictwa. Jednocze$nie o$wiadczyt, ze wiasnoreczny oryginalny podpis
mocodawcy na kopii petnomocnictwa jest zachowaniem formy pisemnej. W ocenie Izby,
zwazywszy na tres¢ art. 99 § 1 w zw. z art. 78 § 1 ke, trudno jest odmoéwi¢ stusznosci
stanowisku zamawiajgcego.

Ad 5. Tres¢ pkt 6 w rozdz. XI SIWZ odpowiada tresci § 6 ust.1 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow, wskazujgc wykonawce jako osobe poswiadczajgcag kopie dokumentéw za
zgodno$¢ z oryginatem, skladanych w postepowaniu. O poswiadczaniu kopii dokumentéw za
zgodno$¢ z oryginatem przez podmioty, o ktorych mowa w § 1 ust. 2 i 3, stanowi przepis § 6
ust. 2 rozporzadzenia.
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Ad 6. W rozdz. Xl pkt 8 SIWZ zamawiajacy w opisie sposobu przygotowania ofert zamiescit
informacje o odrzuceniu oferty (,w tym przypadku oferta bedzie odrzucona”), co zdaniem
odwotujgcego stanowi naruszenie art. 89 ustawy, a w ocenie zamawiajgcego opis ten odnosi
sie do przestanek ustawowych (zgodno$¢ oferty z przepisami ustawy).

Oceniajgc zarzuty, zdaniem Izby, nalezato uwzgledni¢ przepis art. 36 ustawy, ktory okresla
minimalny zakres SIWZ. Z ust. 1 pkt 10 przepisu wynika, ze SIWZ zawiera opis sposobu
przygotowania ofert. W punkcie tym nie sprecyzowano jakie elementy ma zawiera¢ opis,
pozostawiajgc okreslenie zakresu zamawiajgcemu (Prawo zamowien publicznych,
Komentarz, wydanie trzecie, pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, Urzad Zamoéwien
Publicznych, Warszawa 2007 r., str. 173), z reguly sa to opisy dotyczace czynnosci
technicznych.

Podane w zarzucie przepisy — § 6 rozporzgdzenia i art. 89 ustawy okres$lajg obligatoryjne
czynno$ci wynikajgce z ich tresci, w pierwszym przypadku dotyczgce wykonawcow, w
drugim przypadku zamawiajgcego. Przepis art. 89 ust. 1 ustawy enumeratywnie wymienia
przestanki odrzucenia oferty i zobowigzuje zamawiajgcego do dokonania tej czynnosci na
etapie badania i oceny ofert (bez mozliwosci jakiegokolwiek odstepstwa). Przepis § 6 ust. 1
rozporzgdzenia wskazuje, co do zasady, uprawnienia wykonawcy do po$wiadczania kopii
dokumentéw za zgodnoS¢ z oryginatem, a ust. 2 poSwiadczania kopii dokumentéw za
zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (w ocenie Izby jest tozsame z pojeciem wykonawcéw, o ktérych mowa w § 6 ust.
1) lub podmioty, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentow.
Zarzut dotyczy braku wyrazéw ,lub te podmioty”. Uczestnicy postepowania zobowigzani sg z
mocy prawa do dokonania wskazanych czynnosci zgodnie z przepisami ustawy i
rozporzadzenia. W ocenie Izby, przepisy ustawy odnoszace sie do SIWZ, wskazujgc
wymagany zakres tego dokumentu, nie nakladajg na zamawiajgcego obowigzku powielania
w specyfikacji przepiséw o charakterze zobowigzujagcym, wynikajgcych czy to z ustawy czy z
przepisdw aktéw wykonawczych, ktérych stosowanie nie zalezy od wyboru zamawiajacego.
Z powyzszego wynika, ze opisy, ktore nie naruszajg regulacji minimalnego obligatoryjnego
zakresu SIWZ wynikajgcego z art. 36 ustawy, nie stanowig naruszenia wskazanego w
odwotaniu. Podstawe zarzutu odwotania stanowi wylgcznie naruszenie przepisu ustawy o
charakterze zobowigzujgcym (art. 180 ust.1).

Omawiane opisy w SIWZ, dla przejrzystosci i czytelnosci dokumentu, nie powinny zawierac
tresci (w ocenie sktadu orzekajgcego) zbednych. Jednak wskazany opis nie stanowi
naruszenia przepiséw podanych w odwotaniu, w sposéb, ktéry moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy).

Il. Ad 7. Przepisy, ktére zostaly wskazane w odwotaniu i objete zarzutami, dotyczagce umow o
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zamowienie publiczne — art. 14 i 139 ustawy (odsylajgce w zakresie, w ktérym przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, do stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego) oraz przepisy art.
3531, art. 484 § 2, art. 58 § 1 i 2 oraz 5 Kodeksu cywilnego — na podstawie, ktorych
odwotujgcy wskazywat sprzecznos$¢ czynnosci z zasadg swobody umow oraz zasadami
wspodizycia spotecznego.

Whniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania dotyczgcego umow, nie znajduje
uzasadnienia prawnego.

Rozpoznajgc zarzuty Izba miata na uwadze, Zze przepisy Kodeksu cywilnego doznajg
istotnych ograniczen w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Wynika to zaréwno z art. 139
ust. 1 ustawy, ktdre odsylajg do stosowania Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej, jak i nastepnych przepisow dziatu IV ustawy.
Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy stanowi, ze SIWZ zawiera istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamobwienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na
takich warunkach. Z przepisu wynika uprawnienie zamawiajgcego do jednostronnego
przegotowania, np. wzoru umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga by wykonawca zawart z nim
umowe na przedstawionych warunkach.
Zasada réwno$ci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu
ograniczeniu zasady swobody uméw (art. 353 1 kc), a pewna nierbwnos¢ stron umowy w
sprawie zamowienia publicznego wynika wprost z przepisow ustawy zawierajacej
instrumenty prawne zastrzezone wylgcznie na korzys¢ zamawiajgcego. Zamawiajgcy dziata
w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem, ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy (na podstawie wyroku Izby z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1189/10).
Zarzuty wskazane w pkt 6 odwotania, lit. a-k dotyczg postanowien zatgcznika 7a do SIWZ, a
zarzuty wskazane w pkt 7 lit. a-e odwotania dotyczg zatgcznika 7b do SIWZ (zarzuty
pokrywajace sie z zarzutami z zalgcznika 7a).
Z uwagi na adekwatng tre$¢ zarzutdéw dotyczgcych zatgcznikdéw 7a i 7b, przedmiotem
omaowienia na rozprawie byly postanowienia zatacznika 7a, z odniesieniem sie do zatgcznika
7b.
Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia wskazanych przepiséw Kodeksu cywilnego -
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pkt 6 lit. a-c, ktére stanowig regulacje porzadkowe. Pkt 6 lit. a (§ 1 ust. 7 zatgcznika 7a)
dotyczy aktualizowania listy pracownikow wykonawcy wskazanych do swiadczenia ustugi
(zamawiajacy zgdat aktualizaciji listy pracownikdéw przekazanej w ciggu 7 dni od podpisania
umowy co 6 miesiecy, odwotujgcy wnidst o zmiane — w ciggu 7 dni kalendarzowych, a
czestotliwo$¢ uzaleznit ,w miare zaistniatych potrzeb).

Pkt 6 lit. ¢ (§ 3 ust. 1 zatgcznika 7a i nadanie § 4 nowego brzmienia) - brak jest podstaw by
uznano jako niewtasciwe opisane wspoldziatanie wykonawcy z kierownikami ADM-6w, w
zakresie rozliczania pracy. W SIWZ przewidziano 7 odrebnych zadan, kazde o powierzchni
od kilkunastu do kilkudziesieciu tysiecy metrow kwadratowych, na ktére to zadania
wykonawcy mogg sktadac¢ odrebne oferty, w tym 6 ADM-6w, jako szeS¢ zadan (powierzchnie
zewnetrzne i wewnetrzne), siodme zadanie dotyczy budynku, w ktérym miesci sie siedziba
zamawiajgcego (powierzchnia wewnetrzna). Zarzut ten jest polgczony z wnioskiem podanym
w pkt 6 lit. f.

W ocenie Izby, ze wzgledu na rodzaj i charakter ustugi wymagajacej biezgcego utrzymania
porzadku, brak jest podstaw, by uzna¢ zasadno$¢ zarzutu i zgdania odwotujgcego, co do
uprawnienia zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku nieprzystgpienia do
realizacji ustugi przez wykonawce w terminie do 3 dni od daty podpisania umowy, na
jakimkolwiek obiekcie - pkt 6 lit. b (§ 2 ust. 2 zdanie 2 zatgcznika 7a).

W zakresie pkt 6 lit. d, zaréwno w czesci podstawowej SIWZ rozdz. XXl ,Informacja o
mozliwosci dokonania zmiany zawartej umowy”, jak tez w omawianym zatgczniku,
zamawiajgcy wprowadzit mozliwos¢ zmniejszania zakresu ustugi w zwigzku z czynnikami,



ktére opisat w specyfikacii (pkt 2 wskazanego rozdziatu — obiektywne zmniejszenie zasobu
komunalnego). Zatem, stosownie do zmniejszonego zakresu ustugi, wynagrodzenie powinno
odpowiada¢ wykonanemu zobowigzaniu przez wykonawce. Zadanie ustalenia
maksymalnego obnizenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy za sprzgtanie powierzchni
wewnetrznych do poziomu, ktory nie przekroczy 20% maksymalnej stawki miesiecznej netto
ustalonej dla ustugi (dodanie tresci w do ust. 2 w § 3 zatgcznika 7a), moze powodowac
obcigzenie po stronie zamawiajgcego zaptaty za $wiadczenie, ktérego rozmiar nie
odpowiada faktycznemu $wiadczeniu.
Pkt 6 lit. e — odwolujgcy odstapit od zarzutu na rozprawie (§ 3 zatacznika 7a).
Pkt 6 lit. f — odwotujgcy odstgpit od zgdania powiadamiania w formie pisemnej (cze$¢ § 4
zalgcznika 7a).
W pkt 6 lit. g odwotujgcy wnioskuje o ustanowienie innych wysokosci kar umownych przy
zatozeniu, ze kary umowne nie stanowig kryterium oceny ofert (§ 5 zatgcznika 7a).
Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 483 § 1 kc, kara umowna moze byé zastrzezona w
umowie wytacznie z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego. W stosunku zobowigzaniowym stanowigcym przedmiot umowy tylko
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wykonawca zobowigzany jest do spetnienia $wiadczenia niepienieznego, natomiast
zamawiajgcy spetnia Swiadczenie w formie pieniezne;.

Zastrzezenie kar umownych na rzecz wykonawcy nie znajduje potwierdzenia w przepisach
Kodeksu cywilnego.

Przepis art. 484 § 2 kc wskazywany w zarzucie odwotujgcego (jedyny przepis o charakterze
szczegblnym odnosnie umoéw przywotany w zarzutach odwotania), dotyczy mozliwosci
zgdania zmniejszenia kary umownej, jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci
wykonane oraz kary umownej razgco wygérowanej. Zarzut odwotujgcego, ze kara umowna
jest razaco wygdrowana nie zostat uzasadniony, bowiem na obecnym etapie postepowania
zamawiajgcy wskazat wylgcznie dolng i gérng granice wyrazong w procentach, do
zaoferowania przez wykonawcow. Przepis art. 484 § 1 kc stanowi, ze w okoliczno$ciach w
nim okreslonych, kara przystuguje bez wzgledu na wysokos$¢ poniesionej szkody.
Zamawiajgcy wprowadzit zasady miarkowania kary, uzalezniajgc ich zmniejszenie od
Swiadczenia ustugi.

W wyroku z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1189/10 Izba orzekta, ze: ,Kara
umowna obejmuje niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w rozumieniu art.
471 kc. Celem ustalenia kary umownej jest uproszczenie postepowania dowodowego i
przy$pieszanie uzyskania odszkodowania w wyniku wykazania przez wierzyciela, ze dtuznik
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie, a przestankg powstania roszczenia
zamawiajgcego o zaptate kary umownej moze by¢, co do zasady, kazda posta¢
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego przez wykonawce,
wynikajgcego z niedotozenia nalezytej starannosci (...). Aby kara umowa wywierata
zamierzony skutek, jej dolegliwos¢ musi mie¢ znaczenie finansowe dla wykonawcy
(podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2008 r., KIO/UZP
1431/08). Oceniajac ,dolegliwos¢” i adekwatnos¢ kary umownej, Izba miata na uwadze
wpltyw nienalezytego wykonania zamaéwienia (...). Za niezasadne Izba uznata stanowisko
odwotlujacego, ktory zarzuca naruszenie art. 484 kc przez ustalenie nadmiernych,
nieadekwatnych do rodzaju naruszen kar umownych. Art. 484 § 1 kc stanowi, ze w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody, zatem sama wysokos¢
poniesionej szkody nie ma znaczenia dla mozliwo$ci dochodzenia zaptaty kary umownej.
Kara umowna moze stanowic¢ nie tylko surogat odszkodowania, jej celem moze by¢ rowniez
sktonienie dtuznika do wykonania swego zobowigzania (funkcja prewencyjno-odszko-
dowawcza)”.

Odwolujgcy odstgpit od zarzutu sformutowanego w pkt 6 lit. h (§ 12 zatacznika 7a).
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Pkt 6 lit. i (§ 13 zalgcznika 7a) - nalezy podnie$¢, ze co do zasady, umowy w sprawie
zamowienia publicznego zawierane sg na czas oznaczony, z wyjgtkami okreSlonymi w



ustawie, co ma $wiadczy¢ o trwatoSci nawigzanego stosunku zobowigzaniowego w
okreSlonym czasie.
Z art. 144 ust. 1 ustawy wynika, ze mozliwo$¢ dokonywania zmian umowy w zakresie tych
elementéw, ktore nie stanowig istotnych zmian, nie zostaty ograniczone. Zakaz dotyczy
jedynie zmian istotnych, z zastrzezeniem odstepstwa od zakazu.
Przepis art. 750 kc stanowi, ze do $wiadczenia ustug, ktére nie sg uregulowane innymi
przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Przepis art. 746 kc, stosowany w
zw. z przepisem art. 750 kc, reguluje uprawnienia w zakresie wypowiedzenia umowy przez
obie strony — dajgcego zlecenie i przyjmujgcego zlecenie (§ 1 2). Przepis § 3 wskazanego
artykutu stanowi, Zze nie mozna zrzec sie z géry uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z
waznych powodow. We wzorach umow, jak podnidst zamawiajgcy, nie zawarto zrzeczenia
sie wskazanego uprawnienia. Zamieszczone w umowie odestanie do stosowania przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych i Kodeksu cywilnego w zakresie nie uregulowanym
umowa, jest zasadne oraz powszechnie stosowane. Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze gdyby nie
zamieszczono takiej regulaciji, odestanie o charakterze obligatoryjnym wynika wprost z
przepisu art. 139 ust. 1 ustawy.
Odwotujgcy zaproponowat zmiane § 13 zatgcznika 7a podajgc takie okolicznosci, ktore, jak
podnosit na rozprawie zamawiajacy, dezorganizujg $wiadczenie ustug porzadkowych i
zezwalajg na ich niewykonywanie przez znaczny okres. Odwolujgcy wskazat po stronie
zamawiajgcego okoliczno$ci dotyczgce przekazania mu ,instrukcji w zwigzku z jego
watpliwosciami, istotnymi dla prawidlowego wykonania ustug stanowigcych przedmiot
umowy”, a zgodnie ze stanowiskiem zamawiajgcego, instrukcja, o ktérej mowa w odwotaniu,
nie zostata opracowana w prowadzonym postepowaniu. Tak samo podwazone zostato
okreslenie dotyczgce niewyptacalnosci zamawiajgcego (jednostka organizacyjna jednostki
samorzgdu terytorialnego).
Pkt 6 lit. j, k (§ 16 zatgcznika 7a).
Waloryzacja wynagrodzenia zostata przewidziana w rozdz. XXI pkt 1 specyfikaciji ,Informacja
0 mozliwosci dokonania zmiany zawartej umowy”. W tej czeSci zamawiajgcy uregulowat
kwestie, zastrzegajgc mozliwos¢ podwyzszenia miesiecznego wynagrodzenia przez strony, o
nie wiecej niz wskaznik inflacji za rok miniony, okreslony w ogtoszeniu Prezesa GUS na
warunkach negocjacji, wskazujgc pierwszg zmiane od 1 stycznia 2013 r. Te samg tres¢
zamawiajacy powtorzyt w § 16 ust. 2 zatgcznika nr 7a i odpowiednio w zatgczniku 7b w § 9
ust. 2.
Brak jest podstaw do uznania, ze zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania waloryzacii
wynagrodzenia o wskaznik wzrostu minimalnego wynagrodzenia ustalany przez Komisje
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Trojstronng lub Rade Ministréw. Na rozprawie odwotujgcy wyjasnit, ze minimalne
wynagrodzenie odnosi sie do wynagrodzenia naleznego z tytutu zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy.

Zamawiajacy zasadnie podniost na rozprawie, ze wykonawca powinien tak ustali¢
wynagrodzenie podane w ofercie, by uwzgledniato wszystkie jego koszty z tytutu
$wiadczenia ustugi, w tym koszty dotyczace zatrudnianych oséb. W specyfikacji nie zawarto
wymogu by wykonawca zatrudnit osoby do Swiadczenia ustug, na podstawie stosunku pracy.
W ocenie Izby nie jest zasadne zamieszczanie w umowie tresci art. 144 ust. 1 ustawy, co do
zmiany umowy w zakresie zmian nieistotnych, gdyz przepis nie dotyczy takich zmian.
Wskazany przepis stanowi zakaz wprowadzania istotnych zmian umowy, z zastrzezeniem,
ze zmiany istotne tez sg dopuszczalne, o ile zamawiajgcy przewidziat takg mozliwo$¢ w
ogtoszeniu lub specyfikaciji oraz okreslit warunki zmiany (zmiany zostaty wskazane w SIWZ i
zatgcznikach 7ai 7b —rozdz. XXI, § 16i § 9).

Brak w umowie regulacji dotyczacych zmiany stawki podatku od towaroéw i ustug. Zgodnie ze
stanowiskiem zamawiajgcego, prezentowanym na rozprawie (na podstawie opinii prawnej
Urzedu Zaméwien Publicznych), zmiana stawki VAT, jako niestanowigca istotnych
postanowiern umownych, nie jest objeta zakazem dokonywania zmian, o ktérych mowa w art.
144 ust. 1 ustawy. Zgodnie z opinig cyt. ,zmiana stawki podatku VAT jest zdarzeniem
zewnetrznym niezaleznym od woli stron umowy. Przy tym dotyczy ona w rownym stopniu
wszystkich podmiotéw bedacych podatnikami tego podatku. Zmiana stawki podatku VAT
moze zatem stanowi¢ obiektywnie uzasadniong przyczyne zmiany wynagrodzenia
ustalonego pierwotnie w umowie. Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz zmiana
wynagrodzenia (ceny) z uwagi na zmiane stawki podatku VAT moze by¢ w okreslonych



warunkach faktycznych uznana za zmiane nieistotng w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy
PZP” (www.uzp.gov.pl opinie prawne).

Wyzej omoéwione ustalenia dotyczg réwniez odpowiednio zatgcznika nr 7b do SIWZ (na
rozprawie cofnieto w pkt 7 lit. ¢ ppkt 2 — odwotanie, str. 6 — dotyczy trzech protokotéw odbioru
z okresu jednego miesigca kalendarzowego).

Podnies¢ nalezy, ze zdaniem Izby, zarzuty dotyczgce naruszenia art. 353" ke - zasady
swobody umow, obowigzujgcej w powszechnym obrocie gospodarczym, zasad wynikajacych
z tresci art. 5 kc — naduzycie prawa podmiotowego wobec czynienia ze swego prawa uzytku
sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspoizycia spotecznego, czy tresci art. 58 § 1i 2 kc, podlegajg ocenie w kontekscie
wykazania przez odwotujgcego naruszenia konkretnego przepisu ustawy (ustaw do ktérych
odsyla ustawa Pzp) przez czynno$¢ badz zaniechanie czynno$ci, do ktorej zamawiajacy byt
zobowigzany na podstawie ustawy, co jak wskazano na wstepie wynika z przepisu art. 180
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ust. 1 ustawy).

Odnos$nie odwotania w zakresie zarzutéw i Zgdar odwotujgcego dotyczacych
zaproponowanych zmian we wzorach umoéw, zamawiajgcy podniést i potwierdzit na
rozprawie, ze zgdania odwotujgcego wywodzgce sie z zasady swobody umoéw, w sposéb
nieuzasadniony preferowatyby potencjalnych ustugodawcow (wykonawcow).

Izba uznata za przekonujgce stanowisko zamawiajgcego, ze uwzglednienie zgdania
usuniecia niektorych postanowien projektu umowy i ich radykalnej zmiany, spowoduje
pozbawienie zamawiajgcego mozliwoéci kontroli w zakresie wykonania zamowienia,
przestrzegania realizacji harmonogramu, a przede wszystkim stwierdzania przypadkoéw
niewykonania umowy. Kary umowne (w ocenie zamawiajgcego, jako skuteczny instrument
stuzacy uzyskaniu oczekiwanego poziomu i jakosci Swiadczonych ustug), ustanawiane sg na
rzecz zamawiajgcego, zas na rzecz wykonawcy przepisy Kodeksu cywilnego wskazujg
ustawowe odsetki. Stagd, zmiany proponowane przez odwolujgcego wywodzgce sie z zasady
swobody umdw, bez wskazania naruszenia przepiséw zobowigzujgcych zamawiajgcego do
konkretnych czynnoéci w zakresie umoéw, nie znajdujg podstaw do ich akceptacji.

Ad 1. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy — przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow - stanowi konsekwencje naruszenia przepisu dotyczgcego
czynnosci lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, na rzecz jednych wykonawcdw kosztem innych. Udowodnione naruszenie przepisu
wskazuje w konsekwencji na naruszenie zasady art. 7 ust. 1 ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki z art. 192 ust. 2
ustawy, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, kidre miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby zastuguje na aprobate stanowisko prezentowane w orzecznictwie, w tym w
wyroku Izby z dnia 16 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1925/10, cyt. ,w ocenie lzby
naruszenie przez zamawiajgcego art. 353 1 kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy (...) nie ma
wplywu na wynik postepowania”.

Izba orzekta jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy, z uwzglednieniem przepisu
ust. 2 tego artykutu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy, stosownie do wyniku sprawy i zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. bw zw. z § 5
ust. 3 pkt 1 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), uwzgledniajac koszty
zamawiajgcego na podstawie ztozonych do akt sprawy rachunkéw, zwigzane z dojazdem na



posiedzenie i rozprawe Izby w kwocie 454 zt 50 gr.

Przewodniczacy: ...............
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