Sygn. akt: KIO 2558/21

WYROK

z dnia 27 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Cztonkowie: Anna Osiecka
Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2021 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce: Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w Krakowie

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych w czesci dotyczacej: zapisow zatgcznika nr 5 do Specyfikacji

Warunkéw Zaméwienia (Opis Przedmiotu Zamowienia) pkt 17 (oznaczanie przesytek



indywidulanym kodem nadawczym), zapiséw zatgcznika nr 5 do Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia (Opis Przedmiotu Zaméwienia) pkt 5.3. i 5.4. (metoda obstugi korekty
zmieniajgcej), zapisow zatgcznika 5B do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia - pkt 3.2.6
i zatgcznika 5C do Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia - pkt 8 oraz zapisoéw §7.4 wzoru
umowy  (dotyczgcy Jednostek  prowadzacych  Elektroniczne  Postepowanie
Upominawcze); naruszenia art. 95 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w zw. z art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych (wymaog zatrudnienia
na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych czynnosci w zakresie sortowania
przesytek pocztowych); art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
w zw. z art. 4 pkt 7 i 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 28 Rozporzadzenia
parlamentu europejskiego rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (zapisy
zatgcznika nr 6
do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia), w zwigzku z wycofaniem zarzutéw przez
odwotujgcego;
oddala odwotanie;
kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 205 zt 12 gr

(stownie: cztery tysigce dwiescie pie¢ ziotych dwanascie groszy), stanowigcg

uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgaCy: @ .ooiiiiiii

CZIONKOWIE:



Sygn. akt: KIO 2558/21

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny w Krakowie (dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi spoteczne o wartosci zamdwienia powyzej
réwnowartosci kwoty 750 000 euro, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - zwanej dalej
"ustawa Pzp" pn.: ,Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym
w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania przesytek pocztowych oraz zwrotu
przesytek niedoreczonych”; znak sprawy WZP-421-1/2021 (dalej ,postepowanie”

lub ,zaméwienie”).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 18 sierpnia 2021 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2021/S 159-420615.

W dniu 30 sierpnia 2021 r. przez wykonawce: Poczta Polska S.A. z siedziba
w Warszawie, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec
czynnosci dokonanej przez zamawiajgcego, a polegajacej na sformutowaniu postanowien
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (dalej ,SWZ”) oraz ogtoszenia o zamodwieniu (dale;:

,Ogloszenie”) w postepowaniu, w sposob sprzeczny z ustawg Pzp.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych, spojnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na przygotowanie i ziozenie kompletnych i
poréwnywalnych ofert, spetniajacych w cato$ci wymagania zamawiajgcego, przy
jednoczesnym uniemozliwieniu wykonawcom ustalenia zakresu swojego zobowigzania
przez caty okres realizacji, ryzyka biznesowego oraz przede wszystkich naktadéw i
kosztow, ktore beda musieli poniesé
na jego realizacje, a tym samym prawidtowo ustali¢ ceny jednostkowe poszczegdlnych

zobowigzan;



art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, nieproporcjonalny do =zatozonych celéw i
chronionych dobr oraz dyskryminujgcy wykonawcow poprzez okredlenie wymagan, jak
rowniez niektorych termindw w sposob uniemozliwiajgcy wykonawcom prawidiowag
realizacje przedmiotu zamdwienia;

art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 353 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego oraz
art. 87-89 Prawa pocztowego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie
nieprecyzyjnych i niejednoznacznych postanowien wzoru umowy w zakresie kar
umownych, uniemozliwiajgce prawidtowe skalkulowanie w cenie ofertowej ryzyka z tym
zwigzanego, jak rowniez wprowadzenie postanowien w zakresie kar umownych
sprzecznych z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa pocztowego,
co w konsekwencji prowadzi do naruszenia réwnowagi miedzy stronami umowy
i naduzycia przez zamawiajgcego prawa podmiotowego w tym zakresie; takie
postanowienia SWZ utrudniajg nadto konkurencje, tworzac po stronie wykonawcow stan
niepewnosci, ktéry moze skutkowac ztozeniem nieporéwnywalnych ofert;

art. 95 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie w pkt 11.2.4) ppkt 2. Ogtoszenia oraz § 5
ust 5.2 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 6 do SWZ, wymagan zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych
czynnosci sortowania przesytek bedacych przedmiotem zamowienia w sytuacji, gdy
wykonanie tych czynnosci nie musi polega¢ na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony
w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy;

art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 4 pkt 7 i 8 oraz art. 28 Rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE - dalej
,RODQO” poprzez przyjecie we wzorze umowy konstrukcji prawnej w mysl ktorej, w
zakresie przetwarzania danych osobowych zamawiajgcy, jako administrator danych,
powierza wykonawcy przetwarzanie danych osobowych pomimo, ze w Swietle przepisow
ustawy Prawo pocztowe, administratorem danych klientéw (nadawcow i adresatéw) jest
operator pocztowy; w konsekwencji taka konstrukcja uniemozliwia realizacje przedmiotu
zamowienia kazdemu wykonawcy zgodnie 2z przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego;

art. 439 ust. 2 pkt 2 oraz pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak okreslenia w SWZ w tym we
wzorze umowy sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia oraz nieokreslenie we wzorze
umowy sposobu okre$lenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt

wykonania zaméwienia.



Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i Ogloszenia w sposob opisany

w uzasadnieniu.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp ztozyt odpowiedz

na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Odwotujgcy w dniu 17 wrzes$nia 2021 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe,
w ktérym poinformowat, iz wprowadza zmiany do tresci odwotania, celem sprostowania
oczywistych omytek w tresci uzasadnienia, ktérych dokonanie nie zmienia tresci oraz

zakresu postawionych w odwofaniu zarzutow.

Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze cofa zarzuty w zakresie naruszenia art. 99
ust. 1i ust. 4 ustawy Pzp w czesci dotyczgcej: zapiséw zatgcznika nr 5 do SWZ (OPZ) pkt 17
(oznaczanie przesytek indywidulanym kodem nadawczym), zapisow zatgcznika nr 5 do SWZ
(OPZ) pkt 5.3. i 5.4. (metoda obstugi korekty zmieniajgcej), zapisow zatgcznika 5B do SWZ -
pkt 3.2.6 i zatgcznika 5C do SWZ - pkt 8 oraz zapiséw §7.4 wzoru umowy; naruszenia art. 95
ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp (wymog zatrudnienia
na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych czynnosci w zakresie sortowania przesytek
pocztowych); art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 4 pkt 7 i 8 ustawy Pzp oraz art. 28
Rozporzadzenia parlamentu europejskiego rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(zapisy zatgcznika nr 6 do SWZ). Z uwagi na powyzsze Izba umorzyta postepowanie w tym

zakresie, orzekajgc w pkt 1 sentenciji.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozong przez
zamawiajacego do akt sprawy, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, jak tez odpowiedzig
na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron postepowania,

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i zamierza ztozyC oferte
w postepowaniu. Zamawiajgcy ustalit tres¢ SWZ oraz Ogltoszenia w sposéb naruszajgcy
przepisy ustawy Pzp, w szczegdolnosci poprzez niedokonanie kompleksowego,
jednoznacznego i niebudzgcego watpliwosci oraz wewnetrznie spéjnego opisu przedmiotu
zamowienia, co umozliwia wykonawcom, w tym odwolujgcemu, przygotowanie i ztozenie

kompletnych i poréwnywalnych ofert.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania

o zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Przy orzekaniu lzba pomineta tres¢ pisma, ktoére odwotujgcy ztozyt do akt sprawy
w dniu 17 wrzesnia 2021 r. Zmiany, ktére odwotujgcy zamierzat wprowadzi¢ do tresci
ztozonego odwofania nie miaty na celu wylgcznie dokonanie sprostowania oczywistych
omytek w tresci uzasadnienia, ale stanowity uzupetnienie i zmiane tresci podnoszonych
zarzutow.
Te z kolei winny zostat podniesione i opisane w terminie wynikajgcym z art. 515 ustawy Pzp.
W konsekwencji, orzekajgc Izba wzieta pod uwage wylgcznie treSé zarzutow
sformutowanych w tresci ztozonego odwotania, a takze zapisy przez odwotujgcego cytowane

jako fragmenty pochodzgce z dokumentacji postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie
z opisem zawartym w pkt Il specyfikacji warunkow zamoéwienia (dalej ,SWZ”) jest
Swiadczenie ustug pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym dla Jednostek
wskazanych
w Zatgczniku nr 10 do SWZ, w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doreczania
przesytek pocztowych oraz zwrotu przesytek niedoreczonych, w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. Prawo pocztowe (tj. Dz. U. z 2020 r., poz. 1041 z p6zn. zm.), zwanej dale]
,Prawo pocztowe”, rowniez z wykorzystaniem narzedzi informatycznych. Szczegdtowy opis
przedmiotu zamoOwienia zawarty zostat w Zatgczniku nr 5 do SWZ - Opis przedmiotu
zamowienia oraz Zatgczniku nr 6 do SWZ - Wzér umowy. Szczegdtowy wykaz przesytek

oraz ich szacowane ilosci znajdujg sie w Formularzu cenowym - Zatgcznik nr 2 do SWZ.



Zamawiajacy zastrzegt, ze podane ilosci poszczegolnych rodzajow przesytek majg charakter
szacunkowy, w konsekwencji zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do zmiany iloSci

wskazanych rodzajow przesytek w zaleznosci od potrzeb Jednostek.

Odwotujgcy zarzucat, ze zamawiajgcy zaniechat sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, uniemozliwiajgc wykonawcom ustalenie
zakresu swojego zobowigzania przez caty okres realizacji, skali ryzyka biznesowego oraz
przede wszystkich naktaddéw i kosztow, ktore bedg musieli ponies¢ na jego realizacje, a tym
samym prawidtowo ustali¢ ceny jednostkowe poszczegodlnych zobowigzan. W jego ocenie
przedmiot zamoéwienia zostat opisany w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje,
nieproporcjonalny do zatozonych celdow i chronionych doébr oraz dyskryminujacy
wykonawcéw poprzez okreslenie wymagan, jak réwniez niektérych termindw w sposob

uniemozliwiajgcy wykonawcom prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podkreslat, ze pomimo tego, ze aktualnie $wiadczy tozsame ustugi
na rzecz zamawiajgcego (umowa nr WZP-43-46/2018 z 14 grudnia 2018 r., zawarta na okres
36 miesiecy - dowdd zlozony przez zamawiajgcego na rozprawie), nie bedzie w stanie,
majgc na uwadze warunki opisane przez zamawiajgcego w SWZ swiadczy¢ je w sposéb
prawidtowy i zgodny z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy zwracat z kolei uwage na
niezasadnos$¢ podnoszonych zarzutéw wobec faktu, Zze odwotujgcy jako obecny wykonawca
umowy, swiadczy ustugi na zasadach tozsamych do tych, ktére zostaty ustalone w obecnym
projekcie umowy, a w niektorych przypadkach nawet dalej idgcych od tych, ustalonych w
obecnym postepowaniu. Odwotujgcy argumentowat z kolei na rozprawie, ze szereg aktualnie
obowigzujgcych zapiséw umownych, ktore znalazty sie w aktualnie obowigzujgcym
kontrakcie budzg, z uwagi na swojg nieprecyzyjnosc, dowolnos¢ w zakresie ich interpretacji.
Przypomniat, Zze ustugi pocztowe Swiadczone sg na rzecz sgdow powszechnych i
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, ktére to jednostki w dowolny sposéb

interpretujg poszczegdlne zapisy umowne.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze art. 99 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia
nakaz takiego opisania przedmiotu zamodwienia, aby byt on jednoznaczny i wyczerpujacy,
uwzgledniajgcy wszelkie wymagania i okolicznosci, ktore mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Nie ulega zatem watpliwo$ci, ze zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zamdwienia
w sposob jasny, zrozumiaty i kompletny, zachowujgc zasady uczciwej konkurencji. Ich
poszanowanie nie oznacza jednak, ze ma naby¢ w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia przedmiot o niskiej jakosci, niezaspokajajgcy jego potrzeb. Ma zatem prawo

wymagac nie tylko odpowiedniej jakosci, ale rowniez tak okresli¢ przedmiot zamowienia aby
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odpowiadat celom dla ktorych ma stuzy¢, wykazujgc sie rowniez szczegolng dbatoscig
o racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych (por. m.in. wyrok KIO z dnia 8 maja 2017 r.,
sygn. akt KIO 729/17, wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 969/16).

Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia w
sposob uwzgledniajgcy jego osobiste potrzeby, biorgc pod uwage specyficzne
uwarunkowania swiadczonych ustug. W niniejszej sprawie oznacza to, ze nie mozna
odebra¢ zamawiajgcemu prawa, jako gospodarzowi postepowania do wskazania swoich
szczegolnych wymagan, ktére w tym przypadku zwigzane sg z faktem, ze nie mamy do
czynienia ze standardowg ustugg pocztowa, ale z uwagi na to, ze jednostkami, na rzecz
ktérych prowadzone jest postepowanie sg sady powszechne i jednostki organizacyjne
prokuratury a przedmiotem przetargu przede wszystkim doreczanie przesytek pocztowych w
postepowaniu sgdowym [ prokuratorskim
- szczegolnie istotnego znaczenia nabiera kwestia standardéw Swiadczenia tych ustug,
terminowos¢ i sposéb w jaki przedmiotowa korespondencja jest doreczana. Izba zgadza sie
z zamawiajgcym, ze w tym przypadku skutki nienalezytego wykonywania swiadczonych
ustug sg daleko idgce i mogg mieé¢ nieodwracalne skutki procesowe i spoteczne. Na wage,
jaka ma przedmiotowe zamdwienie, zamawiajgcy zwrécit uwage w preambule przewidzianej
w ramach wzoru umowy, wskazujgc, ze doreczanie korespondencji bedgcej przedmiotem
projektowanej umowy stanowi istotny komponent funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci
w Rzeczpospolitej Polskiej. Dlatego tez projektowana umowa okresla obowigzki wykonawcy
znacznie powyzej standardow, przewidzianych dla zwyktej korespondencji pocztowej, w tym
przesytek rejestrowanych, rowniez powyzej standardow przewidzianych ustawg z dnia
23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz.U. z 2020 r., poz. 1041 ze zm.) - dalej ,Prawo

pocztowe” dla operatora wyznaczonego.

W konsekwencji zadaniem lzby byto ustalenie i ocena czy opis przedmiotu
zamowienia zostat skorelowany z rzeczywistymi, faktycznymi potrzebami zamawiajgcego.
Przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”.
Uksztattowane ono zostato jednak w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktdra jako
zobiektywizowane potrzeby traktuje rzeczywiste, faktyczne potrzeby zamawiajgcego,
zarébwno co do oczekiwanych funkcjonalnosci, jak i wyspecyfikowanych parametréw oraz
jakosci. Okreslenie zatem wysokich, ale mozliwych do spetnienia wymagan przedmiotu
zamowienia, ktore pozostajg
w zwigzku z samym zamowieniem i celem, jaki poprzez dane zamowienie zamierza

osiggna¢ zamawiajgcy, nie niweczy realizacji zasady uczciwej konkurenciji.



Ponizej I1zba odniesie sie do poszczegdlnych, kwestionowanych przez odwotujgcego

zapiséw, w zakresie naruszenia art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzut _nieprecyzyjneqo opisania wymagan w § 3 ust. 3.1, ust. 3.2 oraz § 9 ust. 3.1

wzoru umowy - zarzut podlegat oddaleniu

Odwotujgcy zarzucat, ze zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczgce uprawnienia
jednostek do wskazania punktow odbioru przesytek pocztowych (co najmniej 1), centralnego
punktu wydruku (przy jednoczesnym niedookresleniu w SWZ doktadnej liczby i miejsc
punktéw odbioru) oraz do wskazania innych zasad odbioru przesytek obejmujgcych godzing i
liczbe odbioréw przesytek w ciggu dnia z danych punktéw, co w jego ocenie uniemozliwia
precyzyjne okreslenie zakresu zobowigzania w zakresie odbioréw przesytek, a w
konsekwencji precyzyjne okreslenie kosztow takich odbiorow i doliczenia ich do ceny
przesytek. W ocenie odwotujgcego nieuwzglednienie tych pozycji w kosztorysie powoduje
przerzucenie nadmiernego ryzyka
na wykonawce, ktory nie jest w stanie oszacowac wielkosci kosztéw, ktére musi wkalkulowac
do oferty. Powyzsze odwotujgcy odnidst do postanowien SWZ dotyczacych zwrotu przesytek

pocztowych.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o modyfikacje formularza cenowego
poprzez dodanie pozycji rozliczeniowej z ceng jednostkowg za ustuge w zakresie odbioru

przesytek oraz zwrotu przesylek listowych i zwrotu paczek.

Izba uznata, Zze przedmiotowy zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie. Nie sposéb
zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze brak wyodrebnienia w formularzu cenowym (zatgcznik nr 2
do SWZ) odrebnej pozycji dla odbioru przesytek i zwrotéw przesytek listowych i paczek
powoduje, ze przedmiot zamowienia stat sie niedookreSlony czy tez, Zze powoduje
przerzucenie na wykonawce nadmiernego ryzyka zwigzanego z realizacja umowy.
Okolicznos¢, iz zamawiajagcy wskazat w § 9 ust 3 wzoru umowy, iz ,Wykonawcy nie
przystuguje dodatkowe wynagrodzenie za odbior przesytek pocztowych krajowych i
zagranicznych i zwrot przesylek pocztowych krajowych” nie powoduje jednoczesnie, ze

koszty z tym zwigzane zostaty przerzucone na wykonawce.

Jak wyjasnit zamawiajgcy, oczekuje jedynie, ze wykonawca wliczy przedmiotowe
w cene pozostatych ustug, wyszczegdlnionych w formularzu cenowym, $wiadczonych
w ramach umowy. Zamawiajgcy oczekuje bowiem kompleksowej ustugi polegajgcej
na odbiorze przesyiki od nadawcy (Jednostki), jej dostarczenia do odbiorcy, a nastepnie
przekazania Jednostce potwierdzenia odbioru lub zwrotu niepodjetej przesytki. Tym samym

ani odbieranie przesytek (masowej ich ilosci) z Jednostek, ani dostarczanie im zwrotnych
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potwierdzen odbioru/przesytek niepodjetych, nie stanowi dla zamawiajgcego szczegolnej,
odrebnej ustugi (z osobng stawkg podatku VAT), lecz stanowi wytgcznie jeden z jej
elementéw skladowych. Zamawiajgcy wypetnit cigzgcy na nim obowigzek, wynikajacy z
tresci art. 99 ustawy Pzp tj. precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia, gdyz okreslit co
nalezy uwzgledni¢ w cenie swiadczonych ustug, nie przewidziat jedynie odrebnej wyceny za
element w postaci odbioru czy tez zwrotu przesytek. Co nalezy podkresli¢, na co zwracat
uwage zamawiajgcy, z zadnych przepisow ustawy Pzp nie wynika obowigzek zgdania
wyceny przez wykonawce kazdej ustugi sktadowej, ktéra jest jedynie jednym z elementow
skladajgcych sie na przedmiot zamowienia. Bez znaczenia przy tym jest réwniez
argumentacja, ze w przypadku ustugi odbioru, ktéra jest ustuga transportowg, stosowana jest
inna stawka podatku VAT. Okolicznos¢ ta nie powoduje automatycznie, ze owg sktadowag
nalezy wydzieli¢ z catego zakresu zamowienia i odrebnie kalkulowaé. Zauwazy¢ réwniez
nalezy, ze odwotujagcy swiadczy obecnie tozsamg ustuge na mocy umowy zawartej w roku
2018 przy doktadnie takich samych =zatozeniach tj. w sytuacji gdy cena odbioru
korespondenc;ji wkalkulowana zostata

W cene ustug pocztowych.

Z kolei odnoszgc sie do zarzutdéw odwotujgcego, ze nie jest znany dokladny zakres
tego rodzaju zlecen, Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy w toku postepowania dokonat
zmiany wzoru umowy w zakresie §3 ust. 1, w odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow.
Obecna tres¢ tego zapisu brzmi: ,Wykonawca zobowigzuje sie odbiera¢ przesyiki pocztowe
nadawane przez Jednostki w punktach wskazanych przez te Jednostki, przy czym kazda
Jednostka bedzie uprawniona do wskazania wiecej niz jednego punktu nadawania przesytek
pocztowych oraz wskazania Wykonawcy punktu centralnego wydruku, z ktérego Wykonawca
bedzie zobowigzany odbiera¢ masowo korespondencje. Strony wyrazajg zgode na
zwiekszenie liczby punktdw nadania przesytek (w tym punktéw centralnego wydruku) w
czasie trwania Umowy, co nie wptywa na wynagrodzenie Wykonawcy, z tym zastrzezeniem,
ze ilos¢ punktdéw nadania nie wzrosnie o wiecej niz 5% w stosunku do ich iloéci na dzien
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskazanej w Zatgczniku nr
11 do SWZ”. Tym samym wykonawca, ktéry ma wiedze jaka jest aktualna iloS¢ punktow
nadania (co wynika z zatgcznika nr 11), wiedzac réwniez, ze ich ilos¢ w toku realizacji
przedmiotowej umowy moze wzrosng¢ o maksymalnie 5% - jest w stanie z tatwoscig
skalkulowa¢ cene za realizacje zamdwienia, posiadajac niezbedne w tym celu dane. Nie
sposob stwierdzi¢ zatem,
ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposdb nieprecyzyjny, ogdlny, czy tez taki,
ktéry nie pozwala na precyzyjne skalkulowanie ceny ofertowej. Zgodzi¢ sie nalezy

z odwotujgcym, ze pewne ryzyka, wynikajgce z takiej konstrukcji zapiséw musi on
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uwzgledni¢ w cenie, jednakze nie jest to takie ryzyko, ktdérego nie da sie oszacowac,

przekraczajgce poziom wynikajacy z ryzyka prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Co istotne zamawiajgcy wyjasnit i w sposdb wyczerpujgcy uzasadnit z czego wynika
taki wtasnie sposob opisania przez niego przedmiotu zamdwienia. Struktura organizacyjna
sgdéw powszechnych i prokuratur obejmuje niemal statg liczbe jednostek i lokalizacji, z
ktérych wykonawca bedzie zobowigzany odbiera¢ korespondencje nadawang przez te
jednostki.

W strukturze sadéw powszechnych i prokuratur znajdujg sie réwniez jednostki zajmujgce
rézne budynki, w obrebie tej samej gminy lub miasta, a takze centra wydruku, bedace
fizycznym nadawcg korespondencji nadawanej przez wigkszg liczbe sgdow. Z przyczyn
od zamawiajgcego niezaleznych, struktura ta ulega nieznacznym zmianom w miare
przenoszenia lokalizacji sgdéw i prokuratur do nowych budynkéw lub podziatu jednostek
na wiecej lokalizacji oraz w miare powstawania centrow wydruku. Tym samym niemozliwe
bytoby na dzien zawierania przedmiotowej umowy, a jednoczes$nie sprzeczne z celem
jakiemu ma to zaméwienie stuzyé, sztywne okreslenie struktury punktow nadawania
korespondencji. Jednoczesnie trudno jest przewidzie¢ jakie zmiany w tym zakresie moga

nastgpi¢ w toku realizacji umowy, ktéra obowigzywata bedzie przez okres 36 miesiecy.

Izba podziela tym samym poglad, wyrazony przez zamawiajgcego, ze z jednej strony
opis zawarty w projekcie umowy jest podyktowany jego specyficznymi, uzasadnionymi
potrzebami, z drugiej za$ stwierdzi¢ nalezy, ze w Swietle aktualnych zapiséw §3.1 wzoru
umowy wskazane w ramach SWZ dane dotyczace ilosci obecnie funkcjonujgcych punktow
nadawczych bedg podlegaly jedynie ograniczonym zmianom, co umozliwia wykonawcy

skalkulowanie ceny oferty.

Izba podziela rowniez poglad zamawiajgcego w zakresie interpretacji zapisu § 3 ust.
3.2 projektu umowy w zakresie, w jakim ten traktuje o koniecznosci odbioru przesytek
,CO nhajmniej dwukrotnie w kazdym dniu roboczym, przy czym Jednostka moze zdecydowac,
ze przesyiki bedg przekazywane do odbioru tylko raz dziennie”. Nie sposoéb jest tego zapisu
odczytywa¢ w sposob, w jaki rozumie to odwotujgcy, a zatem dajgcy prawo Jednostce
do zgdania odbiorow w wiekszej ilosci niz dwa dziennie. Sformutowanie ,co najmniej
dwukrotnie”, z dodatkowym zastrzezeniem, ze Jednostka moze oczekiwac, ze odbior bedzie
nastepowat wytgcznie raz dziennie oznacza, ze wykonawca bedzie zobowigzany
do dokonania maksymalnie dwoch odbiorow w ciggu dnia, a w wyjgtkowych przypadkach,
jesli Jednostka uzna, ze nie jest to konieczne - ograniczy zobowigzanie wykonawcy do
jednego odbioru. Powyzsza tres¢ postanowienia umownego nie daje zatem Jednostce prawa

do zgdania wiekszej ilosci odbioréw niz dwa dziennie, czego wykonawca sie obawia. Izba nie
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uznata zatem, ze zapis ten nalezy uznaC za nieprecyzyjny, dajgcy pole do interpretaciji

i powodujacy, ze zakres zobowigzania wykonawcy jest niedookreslony.

Nie sposéb tez uznac za zasadny zarzutu odwotujgcego, ze zamawiajgcy w § 9 ust.
3.1 wzoru umowy przewidziat, ze wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie
za zwrot przesytek pocztowych krajowych. Postuluje, aby ten dokonat modyfikacji formularza
cenowego w taki sposéb, aby dodana zostata w nim odrebna pozycja rozliczeniowa
w zakresie: zwrotow przesylek listowych rejestrowanych krajowych - odpowiednio dla
przesytek niebedgcych przesytkami najszybszej kategorii (zwykte) oraz przesytek
najszybszej kategorii (priorytetowe), zwrotow paczek pocztowych krajowych - odpowiednio
dla paczek niebedacych paczkami najszybszej kategorii (zwykte) oraz paczki najszybszej
kategorii (priorytetowe) z uwzglednieniem odpowiedniej kategorii wagowej. Swojg
argumentacje jednak sprowadza wytgcznie do kwestii koniecznosci zachowania spojnosci w
umowie (w zakresie zwrotu przesylek zagranicznych, zaréwno przesytek listowych jak i
paczek pocztowych zamawiajgcy przewidziat w formularzu cenowym pozycje rozliczeniowg
obejmujaca optaty
w ww. zakresie), jak tez niezgodnos$cig zapisu z normg zawartg w art. 32 ust. 1 ustawy
Prawo pocztowe. Tym samym odwotujgcy nie wykazat sprzecznosci przedmiotowych
zapisow

z zadnym z przepiséw ustawy Pzp.

Nie uzasadnit tez w jaki sposob taka konstrukcja opisu przedmiotu zamowienia
miataby powodowagé, ze niemozliwym stanie sie dokonanie wyceny przedmiotu zamowienia.
z kolei
w zakresie, w jakim odwotujgcy powotuje sie na przystugujgce mu prawo do wynagrodzenia
za dokonanie zwrotu przesyiki pocztowej, wynikajgce z tresci art. 32 ust. 1 ustawy Prawo
pocztowe, czyni to w sposob nieuzasadniony trescig wskazywanej normy. Zgodnie bowiem
Zz powotanym przepisem: Za czynnosci zwigzane ze zwrotem przesytki operator ten moze
zgdac uiszczenia opfaty w wysokoéci okreslonej w cenniku ustug pocztowych albo w cenniku
ustug powszechnych albo w umowie. Jezeli zatem umowa nie przewiduje, jak w tym
przypadku, wynagrodzenia odrebnego za czynno$ci zwigzane ze zwrotem przesyiki, nie
oznacza to, ze takiego wynagrodzenia nie otrzyma w ogole. Brak wydzielenie odrebnej
pozycji w formularzu cenowym nie zamyka mozliwosci do zagdania wynagrodzenia, poprzez
jego uwzglednienie w cenie pozostatych ustug. W tym kontekscie aktualne pozostajg
rozwazania lzby odnoszace sie do sposobu, w jaki zamawiajgcy moze skonstruowac
formularz cenowy,
w ktorym nie ma koniecznosci specyfikowania wszystkich sktadowych zwigzanych

z przedmiotowym zamdwieniem.
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Zarzut dotyczacy zmian w systemach informatycznych - brak zakresu, zbyt krotkie

terminy zmian (§ 6 ust. 6 wzoru umowy, pkt 11.1 Zalagcznika nr 5 do SWZ) - zarzut

podlegat oddaleniu

Zarzut podlegat oddaleniu na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 515
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przedmiotem zarzutu moze by¢ bowiem wytgcznie czynnosc

zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy, uzasadniajgc przedmiotowy zarzut przytoczyt zapis, ktéry nie jest
zgodny z aktualnym brzmieniem §6 ust. 6 oraz pkt 11. 2 Zatgcznika nr 5 do SWZ. Jak
zauwazyt zamawiajgcy, odwotujgcy formutuje w tym przypadku zarzuty, ktére podnoszone
byty wobec postanowien nawet nie tyle umowy fgczacej obecnie zamawiajgcego z Pocztg
Polska SAA,
co jej pierwotnego projektu, zmienionego w trakcie poprzedniego postepowania. Zapisy
te staly sg nieaktualne, nie sg zatem zarzutami dotyczgcymi tresci OPZ i wzoru umowy

w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Tym samym przedmiotowy zarzut, jak tez cata argumentacja w tym zakresie,
odnoszgca sie do zapisow, ktére w dokumentacji postepowania nie znajdujg potwierdzenia
- nie moze zosta¢ przez Izbe wzieta pod uwage i poddana ocenie w sSwietle cytowanych

wczesniej przepisow.

Zarzut_dotyczacy wymagan w_zakresie odbioru przesylek (§ 5 ust. 4 pkt 6 wzoru

umowy, pkt 10.6 Zatacznika nr 5 do SW2Z) - zarzut podlegat oddaleniu

Odwotujgcy kwestionowat wyzej cytowane zapisy wzoru umowy oraz OPZ, zgodnie
z ktéorym ,we wszystkich placéwkach pocztowych, w ktérych wykonawca zapewnia odbidr
przesytek pocztowych bedacych przedmiotem zamdwienia, wydawanie przesytek
pocztowych bedacych przedmiotem zaméwienia musi by¢ przeprowadzone przy specjalnie
wyznaczonym do tego stanowisku, oddzielonym od wszelkich innych niz swiadczenie ustug
pocztowych czynnoéci wykonywanych w takiej placéwce odbiorczej, w sposdb wyrazny i
jednoznaczny, zapewniajgcy bezpieczenstwo tajemnicy korespondencji oraz powage odbioru
korespondencji’. Odwotujgcy wniést o modyfikacje ww. postanowien, twierdzgc, iz jest
to wymog zbyt daleko idacy, nieproporcjonalny i brak jest podstaw do przyjecia, ze sprzedaz
opakowan przesytek (koperty, kartony) czy materiatdw pismienniczych ma negatywny wptyw
na zapewnienie bezpieczenstwa tajemnicy korespondencji oraz powagi odbioru

korespondenciji.

W ocenie Izby zarzut ten podlegat oddaleniu z uwagi na to, ze odwolujgcy nie

uzasadnit w jaki sposéb i naruszenia ktdrego przepisu ustawy Pzp zamawiajgcy sie dopuscit.
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Opisywat wprawdzie na jakich zasadach i w jaki sposéb funkcjonujg poszczegdlni operatorzy
pocztowi, opisujgc zasady wydawania korespondencji wykazujgc, ze mozliwe jest
zapewnienie warunkow do zachowania tajemnicy korespondencji, obok swiadczenia innych
ustug pocztowych, jednak nie wskazat w jaki sposdb okreslone przez zamawiajgcego i
precyzyjnie opisane wymaganie, miatoby narusza¢ cytowane przez odwotujgcego przepisy

ustawy Pzp.

Z kolei zamawiajgcy w sposob dostateczny wykazat z jakich powodéw oczekiwanie
takie sformutowat w tresci SWZ. Izba podziela argumentacje przez niego prezentowana,
ze mamy do czynienia ze specyficznym zamowieniem, jakim jest Swiadczenie ustug
dostarczania (w tym wydawania) przesytek korespondencji sgdowej i prokuratorskiej, a wiec
majgcych szczegolne znaczenie dla jej adresatow. Stad nie sposéb uznaé, ze nie jest
uzasadnione a wrecz nadmierne wymaganie, aby wydawanie takich przesytek, odbywato sie
w miejscach przeznaczonych do $wiadczenia ustug pocztowych tj. takich w ktérych nie
odbywa sie jednoczesnie sprzedaz innych artykutéw: spozywczych czy przemystowych. Taki
wymoég nalezy zatem uznaé za spotecznie uzasadniony, gdyz obywatel odbierajgcy tego
rodzaju korespondencje ma prawo oczekiwaé, aby odbywato sie to w warunkach
gwarantujgcych zachowanie wiasciwej powagi i odpowiednich standardéw, zwigzanej z
wydawaniem tego rodzaju korespondencji. I1zba w petni podziela stanowisko wyrazone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2015 r., ktéra rozpoznajgc odwotanie
w sprawach o sygn. akt KIO 1040/15 i KIO 1043/15, w zakresie tozsamego zarzutu uznata,
ze wymaganie takie znajduje uzasadnienie w potrzebach zamawiajgcego, w tym potrzebie
zapewnienia bezpieczenstwa korespondencji sgdowej, sprawnego przebiegu procesu ich
doreczania
i zachowania wymogoéw dotyczacych tajemnicy tej korespondencji. Izba te wartosci uznata
za fundamentalne dla zamawiajgcego i nie stwierdzita, ze zamawiajgcy winien od tak
sformutowanych wymagan odstgpi¢ tylko po to, by wykonawca mogt w sposéb bardziej
elastyczny prowadzi¢ swojg dziatalnos¢, przyktadowo, by dla wtasnych korzysci biznesowych
mogt prowadzi¢é na tym samym stanowisku czy to dziatalnos¢ bankowg, ubezpieczeniowg
czy handlowag. Jak stusznie zauwazono w cytowanym wyroku KIO zamawiajgcy nie
sformutowat wymagan w taki sposoéb, ktéry zakazywatby w ogdle wykonawcy prowadzenia
tego rodzaju dziatalnosci w danej placowce, a wymaga jedynie by nie tgczy¢ jej ze
stanowiskiem
do wydawania korespondenciji. Stgd nalezy stwierdzi¢, ze jest to wymaganie mozliwe
do spetnienia, a jednoczesnie wynikajace z charakteru i specyfiki przedmiotu zaméwienia.

Co réwnie istotne, przedmiotowy wymaog finalnie znalazt sie w § 5 pkt 5.4.6 umowy zawarte;j
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z odwotujgcym 14 grudnia 2018 r. i, co stwierdzit zamawiajacy, jest realizowany przez niego

nalezycie.

Z uwagi na powyzsze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy
w sposob swiadomy oczekuje od przysztych wykonawcow swiadczenia ustug w sposob
opisany w SWZ, tozsamy w tym zakresie z obecnym standardem ich realizacji, swoje
wymagania opisat precyzyjnie i jednoznacznie, w sposob umozliwiajacy odwotujgcemu
skalkulowanie oferty. Nie sposéb tez uznaé, ze opis ten jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i oderwany od celu, ktéremu ma stuzy¢, a ktérym niewatpliwie jest swiadczenie

ustug pocztowych i doreczanie specyficznego rodzaju korespondenciji.

Zarzut dotyczacy opéznien w przesytaniu Elektronicznej Ksiazki Nadawczej (§ 7 ust.

7.5. wzoru umowy, sprzecznos¢ z §5.2 i 5.3 OPZ) - zarzut podlegal oddaleniu

Zarzut odwotujgcego odnosit sie do zapiséw § 7 ust. 7.5 wzoru umowy, w ktérym
zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku opdznienia w przestaniu Elektronicznej Ksigzki
Nadawczej (dalej ,EKN”), wykonawca za date nadania przyjmuje date faktycznego
przekazania przesyiki pocztowej wykonawcy. Podnosit, ze taki wymog powoduje, ze istnieje
duze ryzyko obarczenia go karami umownymi, zwtaszcza z tytutu przyjecia do dalszego
procedowania przesytek bez EKN. Dodatkowo w ocenie odwotujgcego zachodzi sprzecznosé
tego uregulowania z §5.2 i 5.3 OPZ. Odwotujgcy w konsekwencji wnidst o zmiane zapisow,
gdyz w jego ocenie postanowienie to narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, w konsekwencji zaden wykonawca nie bedzie w stanie ztozy¢

oferty i prawidtowo realizowa¢ przedmiotu umowy.

Izba oddalajgc przedmiotowy zarzut wzieta pod uwage, ze kwestionowane
postanowienie jest niezbedne dla prawidtowej realizacji umowy. Jako przyktad zamawiajgcy
wskazywat przesyiki prokuratorskie, ktérych nadanie w postepowaniu sgdowym w
okreslonym dniu przesgdza o dochowaniu terminu zawitego. W takim przypadku
decydujgcym o nadaniu przesyiki w terminie nie moze by¢ dzien w ktérym przekazany zostat
plik EKN, ale fizyczne przekazanie wykonawcy danej przesyiki. Zgodzi¢ sie nalezy z
zamawiajgcym, ze mamy do czynienia ze specyficznym rodzajem korespondencji, gdzie

kluczowym niejednokrotnie jest termin przekazania przesytek.

Dodatkowo, dostrzec nalezato, ze odwotujgcy nie tyle podnosit brak zgodnosci tego
zapisu z okreslonymi przepisami ustawy Pzp, co wskazywat na ryzyka obarczenia go karami
umownymi w przypadku procedowania przesytek bez EKN. W tym zakresie I1zba podzielita
stanowisko zamawiajgcego, ze w tym przypadku zastosowanie znajdg zapisy § 7 ust. 7.6 i

ust. 7.7 wzoru umowy, z ktérych wynika, ze w braku EKN w systemach wykonawcy znajdzie
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zastosowanie procedura awaryjna, a ta z kolei wylgcza obowigzki wykonawcy w zakresie

wymiany informacji systemowych, a tym samym rowniez wszelkie kary z tego tytutu.

Réwniez z przywolanego przez zamawiajgcego § 10.37 wzoru umowy wynika,
ze bezpodstawne sg obawy odwotujgcego co do mozliwosci naliczenia kar umownych
we wskazanych przypadkach. Precyzuje on, ze kary umowne okreslone w ustepach 10.2.,
10.3., 10.4., 10.5., 10.6., 10.7., 10.8. oraz 10.10. przewidujg odpowiedzialnos¢ niezalezng
od winy wykonawcy, ktéry w odniesieniu do wskazanych tam zobowigzan przyjmuje na
siebie odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka. Powyzsze nie dotyczy jednak tych przypadkoéw,
w ktorych do naruszenia dochodzi z przyczyn, za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajgcy lub Jednostka/Jednostki. Jezeli zatem zamawiajgcy przekaze nieterminowo
EKN - wylgczona jest w tym przypadku wina wykonawcy, a zatem ryzyko naliczenia kar nie

ma miejsca.

Z powyzszych powoddéw zarzuty odwotujgcego w tym zakresie nalezato uznacé

za niezasadne.

Zarzut odnoszacy sie do zapisow w zakresie zastepczej procedury awaryjnej

w przypadku braku EKN (8§ 7 ust. 7.6. wzoru umowy) - nie zastugiwat na uwzglednienie

Przedmiotowy zarzut nie zostat uwzgledniony z uwagi na tres¢ art. 513 pkt 1 ustawy
Pzp, w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przedmiotem zarzutu moze by¢é bowiem
wytgcznie czynnos$¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Odwotujgcy, uzasadniajgc przedmiotowy zarzut przytoczyt zapis, ktéry nie jest
zgodny z aktualnym brzmieniem §7 ust. 7.6 wzoru umowy. Przywotana argumentacja nie

uwzgledniata rowniez dalszych zapiséw projektu umowy tj. §7 ust. 7.7.

Majgc na uwadze powyzsze przedmiotowy zarzut, jak tez cata argumentacja w tym
zakresie, odnoszgca sie do zapiséw, ktére w dokumentacji postepowania nie znajdujg
odzwierciedlenia - nie moze zosta¢ przez lzbe wzieta pod uwage i poddana ocenie w Swietle

cytowanych wczesniej przepisow.

Zarzuty dotyczace koniecznosci przekazywania zestawienia ilustrujagceqo wolumen

i wartosé przesylek (§ 8 ust. 8.3. wzoru umowy, § 9.2.6 wzoru umowy) - zarzut podlegat

oddaleniu
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 9.2.6 wzoru umowy zamawiajgcy wymaga dla
kazdej z Jednostek przygotowania i przekazywania zestawienia wszystkich wykonanych
ustug na podstawie Umowy na uzgodniony z dang Jednostkg adres e-mail, w terminie do 3
dnia roboczego kolejnego miesigca po miesigcu rozliczanym. Przedmiotowe zestawienie
ma zawieracC podobny zakres danych co zestawienie, o ktérym mowa w par. 8.2. i 8.3. wzoru
umowy. Ponadto zgodnie z § 8.2 wzoru umowy zestawienie wykonanych ustug w danym
miesigcu kalendarzowym, w ogodlnodostepnej edytowalnej formie, ma byé przekazywane
do 20 dnia nastepnego miesigca kalendarzowego. Niniejsze umozliwia zebranie
wymaganych danych po wystawieniu faktury VAT. Natomiast zgodnie z par. 9.2.5 i 9.2.6.
umowy zamawiajacy wskazuje zdecydowanie krotszy termin tj. 3 dni robocze od dnia
wystawienia faktury, co powoduje zdaniem odwotujgcego, ze wymagane jest przekazanie
tego samego zakresu danych w dwoch réznych terminach. Zgodnie z § 9.2.5 umowy
zamawiajgcy wymaga kolejnego zestawienia z tozsamym zakresem danych. W ocenie
odwotujgcego powielanie koniecznosci wytwarzania tych samych danych, dostepnych w
udostepnianym zamawiajgcemu narzedziu informatycznym, prowadzi do powstania
niewspotmiernie wysokich kosztow realizacji zamdwienia z uwagi na pracochtonnos¢

procesow.

Wymagania stawiane przez zamawiajgcego sg w ocenie odwotujgcego bezzasadne,
a jako wygorowane i nadmierne stanowig o naruszeniu art. 99 ust 1 i ust 4 ustawy Pzp.
Biorgc powyzsze pod uwage, odwotujacy wnosit o usuniecie postanowien § 8.3. oraz § 9.2.6

WZOoru umowy.

Zarzut sformutowany przez odwotujgcego nie zastugiwat na uwzglednienie. W ocenie
skladu orzekajgcego odwotujgcy nie wykazat w sposob dostateczny w jaki sposob
przedmiotowe =zapisy haruszajgc cytowane przepisy ustawy Pzp. Argumentacja
odwotujgcego sprowadza sie do kwestii koniecznosci uwzglednienia w cenie oferty wymagan
zamawiajgcego odnoszgcych sie do sposobu i zakresu prezentowanych danych. Nie ulega
watpliwosci,
ze kazde wymaganie opisane w SWZ bedzie wigzato sie z okreslonymi obowigzkami,
a w konsekwencji kosztami po stronie wykonawcy. Kluczowe jest wytacznie to, aby byty one
mozliwe do przewidzenia na etapie sktadania ofert, a wymogi zamawiajgcego opisane
w sposob na tyle precyzyjny i jednoznaczny, aby mozliwe byto skalkulowanie ceny oferty.
Odwotujgcy nie wskazywat, ze wymdg okreslony przez zamawiajgcego jest niemozliwy
do zrealizowania ale, ze bedzie to generowato dodatkowe koszty. Jesli tak, to powinien

koszty te przewidzie¢ w kalkulacji ceny ofertowej, a skoro, jak twierdzi, zakres wymaganych
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danych jest w obydwu przypadkach tozsamy - to koniecznos$¢ przekazania po raz kolejny,
tych samych juz raz przygotowanych informacji, nie spowoduje powstania po stronie
odwotujgcego dodatkowych, istotnych kosztow. Odwotujgcy nie uzasadnit tez jakie koszty i z
jakiego tytutu miatyby powstaé w zwigzku z koniecznoscig przekazywania ich

zamawiajgcemul.

Ponadto, Izba wzieta pod uwage wyjasnienia zamawiajgcego, ze w istocie zakres
zgdanych danych i zestawien wynika z doktadnej analizy potrzeb zamawiajgcego i stuzy¢ ma
miedzy innymi precyzyjnemu kontrolowaniu wydatkowania srodkéw publicznych w ramach

zamowienia.

Ponadto, co wynika z cytowanych zapisow, inny jest zakres i cel zgdania danych
wynikajgcych z § 8 ust. 8.3 wzoru umowy, inny w zwigzku z wymaganiami okreslonymi

w §9.2.5 oraz 9.2.6 wzoru umowy.

Na podstawie pierwszego z zapisOw zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
przekazywat zestawienie ilustrujgce wolumen i warto$¢ w zt. brutto przesytek doreczonych
lub awizowanych w terminach, o ktorych mowa w § 4 ust. 1 i 2 oraz ust. 3 pkt 2 wzoru
umowy,
za kazdy miesigc kalendarzowy jej wykonywania Umowy, w rozbiciu na poszczegdlne
Jednostki i ich unikalne identyfikatory, kiére zostang przedstawione przez Wykonawce
na etapie wdrozenia Umowy oraz terminy doreczenia lub awizowania, o ktérych mowa w § 4
ust. 1 i 2 oraz ust. 3 pkt 2 Umowy, w ogdinodostepnej edytowanej formie (np. xml, xIs),
w terminie do konca nastepnego miesigca kalendarzowego, zgodnie ze wzorem
stanowigcym Zatgcznik nr 11 do Umowy. Dane te majg na celu okreslenie wskaznikow
terminowosci doreczenia wedtug poszczegdlnych przedziatébw terminowosci doreczen i
pozwalajg weryfikowa¢ dane z informacjami dostepnymi w systemach informatycznych
zamawiajgcego. Ma to by¢ narzedzie do wyciggniecia nalezytych konsekwencji w
odniesieniu do naruszen
w przedmiotowym zakresie, a jednoczesnie zabezpieczy¢ wykonawce na wypadek

dochodzenia niezasadnych roszczen przez Jednostki.

Z kolei wymagania, o ktérych mowa w § 9 wzoru umowy, majg na celu wymiane
informacji o ilosciach i wartosciach zrealizowanych ustug na rzecz poszczegdélnych
Jednostek a celem ich sporzadzania jest pomoc w wyjasnianiu ewentualnych rozbieznosci w
zakresie wystawianych przez wykonawce faktur za zrealizowane ustugi i to, aby dane na
wystawionych przez wykonawce fakturach byly bezsporne. Ma to pozwoli¢ na
zminimalizowanie ryzyk

w postaci wystawiania korekt. Zestawienia te nie obejmujg danych o terminach doreczenia
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przesytek nadanych w danym miesigcu, poniewaz ich istotha czes¢ nadal jest jeszcze w

trakcie doreczenia.

Zamawiajgcy, w ocenie lzby, w sposob dostateczny wyjasnit i uzasadnit z jakich
powoddw i w jakim celu przedstawione wyzej wymagania zostaty przez niego wprowadzone
do dokumentacji postepowania. Odwotujagcy z kolei nie wykazat w jaki sposdb oczekiwania

te miatyby naruszac przepisy ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze zarzut ten nalezato oddali¢.

Odwotujgcy podnosit ponadto zarzuty naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp
oraz art. 353! oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego oraz art. 87-89 Prawa pocztowego w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, ponownie argumentujgc, ze szereg zapisow SWZ zostato przez
zamawiajgcego sformutowanych w sposob niejednoznaczny, nieprecyzyjny, ktory

jednoczesnie uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie oferty.

Ponizej Izba odniesie sie do poszczegdlnych, kwestionowanych przez odwotujgcego

zapisOw w zakresie wskazanych wyzej naruszen.

Zarzuty dotyczace liczby punktow nadawania przesytek i czestotliwos¢ oraz godziny

odbioru przesytek (§ 3 ust. 3.1, 3.2 i 3.3 wzoru umowy), punktéow zwrotu ZPO i

przesytek niedoreczonych (§ 3 ust. 3.4 wzoru umowy) - zarzuty nie zastugiwaly na

uwzglednienie

Odwotujgcy, do katalogu takich postanowien ktére naruszajg przepisy ustawy Pzp
zaliczat § 3 ust. 3.1 i 3.3, z ktérych w jego ocenie wynika, iz zamawiajgcy ma prawo
jednostronnie kreowac¢ stosunek zobowigzaniowy poprzez zwiekszenie liczby punktow
nadania przesytek, w tym punktéw centralnego wydruku, bez konsultacji z wykonawcg. Przy
tym co kluczowe zakres zwiekszenia tej liczby przez zamawiajgcego nie zostat okre$lony.
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie w zwigzku z cytowanymi wczesniej zmianami, ktére
zamawiajgcy wprowadzit do tresci SWZ, polegajgcymi na uzupetnieniu zatgcznika nr 11 o
dane w zakresie liczby punktéw odbioru (951), aktualne na dzien wszczecia postepowania.
Ustalono ponadto nowe brzmienie §3 ust. 3 wzoru umowy przewidujgc, ze iloS¢ punktow
nadania nie wzrosnie o wiecej niz 5% w stosunku do przewidywanej w dokumentac;ji ilosci.
Zarzut jest zatem bezprzedmiotowy juz tylko z tego powodu, ze podniesiony zostat w
stosunku
do postanowien innych niz tre§¢ SWZ i zatgcznikow w ramach przedmiotowego zamowienia.
Wobec tresci zatgcznika nr 11 niezgodne z prawdg jest twierdzenie, ze nie jest wiadomym,

jak realnie ksztattowat sie bedzie zakres zobowigzan wykonawcy.

Analogicznie, w przypadku § 3 ust. 3.2, odwotujgcy przytaczat nieaktualng tres¢ SWZ,

co powoduje, ze zarzut nie podlega rozpoznaniu z uwagi na przepis art. 513 pkt 1 ustawy
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Pzp, w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Jak juz wczesniej wskazano ocenie lzby
podlega czynnos¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego,

w tym przypadku zgodnosc¢ okreslonych w SWZ zapisow z przepisami ustawy Pzp. Nalezy
zauwazyc¢, ze cafta argumentacja odwotujgcego co do braku mozliwosci wyliczenia kosztéw
realizacji zamowienia, oraz braku precyzji w opisaniu przedmiotu zamdwienia, opierata sie
na zapisach mniej szczegdtowych, nie bedac adekwatng do brzmienia aktualnie

obowigzujgcych zapiséw SWZ.

Podobnie, w przypadku zapiséw, ktére odwotujgcy przytaczat odnosnie uregulowan
dotyczgcych punktéw zwrotu ZPO oraz przesytek niedoreczonych, objeto po raz kolejny
zarzutami treéci z obecnie obowigzujgcej umowy, zawartej przez zamawiajacego
z odwotujgcym, a nie tresci dokumentéw zamoéwienia. Juz tylko z tego powodu zarzuty nie
podlegaty uwzglednieniu. Odwotujgcy podnosit takze, ze postanowienie §3 ust. 3.4 jest
cze$ciowym powtdrzeniem § 3 ust. 3.2 w zakresie obowigzku wykonawcy obejmujacego
doreczanie formularzy. Z kolei za naruszenie tych postanowien przewidziane sg kary
umowne (opisane w § 10 ust. 1 wzoru umowy). W takim przypadku nie jest jasne, jak
nalicza¢ kare umowng za naruszenie § 3 ust. 3.4 w sytuacji, gdy za to samo naruszenie
zostataby juz naliczona kara z tytutu naruszenia § 3 ust. 3.2. Konsekwencjg nieprecyzyjnosci
§3 ust. 3.4 jest zatem brak mozliwosci oszacowania ryzyka zwigzanego z naliczaniem kar
umownych i jego odpowiedniego wkalkulowania w cene ofertowg. W zwigzku z powyzszym
odwotujgcy wniést o wykreslenie § 3 ust. 3.4 wzoru umowy. W zwigzku z btednym
przytoczeniem tresci tego zapisu, odwotujgcy btednie wskazat, ze postanowienie §3 ust. 3.4
jest czesciowym powtérzeniem § 3 ust. 3.2 w zakresie obowigzku wykonawcy obejmujgcego
doreczanie formularzy, za ktérych naruszenie przewidziane sg kary umowne. Postanowienie
zawarte
w § 3 ust. 2 wzoru umowy dotyczy czestotliwosci i godzin odbioru przesytek pocztowych
od jednostek oraz dokonywania doreczen zwrotéw formularzy potwierdzenia/pokwitowania
odbioru i przesytek zwréconych do nadawcy. Powotany w tresci zarzutu § 3 ust. 4 wzoru
umowy dotyczy z kolei adresu pod jaki wykonawca ma dokonac¢ zwrotu ZPO i przesytek
niedoreczonych. Zobowigzanie to zamawiajgcy uznat za istotne z tego powodu, ze jak
pokazato doswiadczenie na tle realizacji umowy z odwotujacym, miaty miejsce sytuacje,
w ktérych przesytki niedoreczone lub ZPO byty masowo zwracane przez operatora
pocztowego do innych punktéw nadania, innych Jednostek. Aby unikngé na przyszto$é
przedmiotowych uchybien - wprowadzono do umowy stosowne zapisy, co nalezy uznac

za zasadne.
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Zarzuty dotyczace nadawania przesylek w danym dniu po okreslonej godzinie (§ 4 ust.

4.1,4.214.3wzoru umowy) - zarzuty podlegaty oddaleniu

Ponownie dostrzec nalezy, ze odwotujgcy w tresci odwotania przytoczyt zapis § 4.1
w brzmieniu, ktére nie jest zgodne z trescig zapisu znajdujgcego sie w SWZ. Odwotujgcy
cytuje zapis: ,Wykonawca zobowigzuje sie do doreczenia lub awizowania co najmniej 85%
wolumenu przesytek pocztowych rejestrowanych krajowych nadanych przez kazdag
z Jednostek w kazdym miesigcu kalendarzowym wykonywania Umowy w terminie 3 dni
roboczych od dnia nadania, przy czym korespondencje nadang po godzinie 16:00 Strony
uznajg za nadang w nastepnym dniu roboczym.”, podczas gdy aktualna jego tres¢ to: ,4.1.
Wykonawca zobowigzuje sie do doreczenia lub awizowania co najmniej 85% wolumenu
przesytek pocztowych rejestrowanych krajowych nadanych przez kazdg z Jednostek w
kazdym miesigcu kalendarzowym wykonywania Umowy w terminie 3 dni roboczych od dnia
nadania. Dla korespondencji nadanej po godzinie 16:00 terminy okreslone niniejszym §

liczone bedg od nastepnego dnia roboczego.”

W tre$ci odwotania podnoszone sg okolicznosci, ze postanowienie niniejsze moze
prowadzi¢ do tego, ze do wolumenu wliczane bedg takie przesyiki pocztowe, ktore zostaty
na przyktad: btednie zaadresowane lub odmoéwiono ich odbioru (zatem fizycznie ich nie
doreczono), a z tego powodu wykonawca nie mogt ich ani doreczy¢ ani awizowaé. Taka
interpretacja bytaby btedna, poniewaz przerzucataby na wykonawce odpowiedzialnosc
réwniez za takie okoliczno$ci, ktore nie lezg po jego stronie, a wrecz wprost wynikajg z
btedéw nadawcy (poszczegolnych Jednostek) co stanowitoby ewidentne naruszenie art. 433
pkt 3 ustawy Pzp. Stad odwotujgcy wnosi o dokonanie takiej modyfikacji zapisu, aby do
wolumenu zaliczy¢é rowniez te przesytki, w stosunku do ktérych zostata podjeta proba
doreczenia, a ktére to nie zostaly dostarczone z przyczyn nie lezgcych po stronie
wykonawcy, z Kkolei przesyiki btednie zaadresowane lub ktérych odbioru odméwiono - nie
powinny zosta¢ wziete pod uwage. Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o takg modyfikacje
postanowieh wzoru umowy, aby korespondencja nadana po godzinie 15:00 (a nie po

godzinie 16:00 jak okreslit to zamawiajgcy) byta uwazana za nadang w kolejnym dniu.

Izba uznata przedmiotowy =zarzut za niezasadny. Odwotujacy podnoszac
przedmiotowe zastrzezenia odnosi sie do kwestii ryzyk zwigzanych z brakiem mozliwosci
ustalenia wolumenu na poziomie 85% w sytuacji, gdy istnieje szereg przyczyn, od
wykonawcy niezaleznych, dla ktérych jego osiggniecie bedzie niemozliwe do przewidzenia.
Jednoczesnie wskazujgc na naruszenie przepisu art. 433 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje na
regulacje, ktéra zabrania obarczanie wykonawcy odpowiedzialnoscig za okolicznosci, za

ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. W tym przypadku nie mamy do
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czynienia z taka sytuacja. Co wynika bowiem z § 10.37 wzoru umowy, kary nie bedg
naliczane za naruszenie zobowigzan okreslonych w §4.1-4.3 w przypadkach, w ktorych do
naruszenia dochodzi
z przyczyn, za ktore wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy lub
Jednostka/Jednostki. Postanowienia umowne sg zatem precyzyjne, okreslajg dla wykonawcy
termin, w ktérym ma dojs¢ do doreczenia lub awizowania przesyiki, za$ okolicznosci
zwigzane np. z blednym zaadresowaniem przesyiki, brakiem doreczenia w przypadku
zaistnienia podstaw do zwrotu przesytki, nie stanowi ryzyka dla wykonawcy, poniewaz
spetnieniem jego zobowigzah bedzie w tym przypadku préba doreczenia przesytki w

terminie.

Z kolei zadania w zakresie okreslenia godziny, ktérg nalezatoby przyjaé jako
odpowiednia, aby uzna¢, ze przesylka nadana po tej godzinie winna zosta¢ uznana za
nadang w nastepnym dniu roboczym - nie zostaty przez odwotujgcego w sposob dostateczny
wykazane. Wydaje sie, ze jedyng przytaczang w tym zakresie argumentacjg byta kwestia
zorganizowania pracy poszczegolnych punktow. Ta okolicznos¢ jest w petni zalezna
od wykonawcy, a ewentualne koszty z tym zwigzane mogg zosta¢ wliczone w cene oferty,
gdyz wymagania w tym przedmiocie =zostaty przez zamawiajgcego precyzyjnie
wyartykutowane. Z kolei zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie z jakich powoddéw wskazat
godzine 16 jako najdogodniejszg dla siebie uzasadniajgc, ze czesto korespondencija
przygotowywana przez Jednostki w danym dniu - jest przekazywana do wystania w péznych
godzinach popotudniowych. Uregulowanie powyzsze jest zatem uzasadnione potrzebami
i trybem pracy poszczegoinych Jednostek, co zostato przez zamawiajgcego uzewnetrznione

w dokumentach postepowania.

Zarzuty dotyczace zapiséw w zakresie zmian w systemach informatycznych (§ 6.3 i 6.6

wzoru umowy) - zarzuty podlegaly oddaleniu

Uzasadnienie w tym zakresie znajduje sie powyzej, omoéwione na potrzeby zarzutow

naruszenia art. 99 ust. 1i ust. 4 ustawy Pzp i pozostajg aktualne.

Odwotujgcy sformutowat ponadto szereg zastrzezen dotyczacych wysokosci i
sposobu naliczania kar umownych. Wskazywat, ze ich wysokos$¢, ustalona w tym kontrakcie
cechuje sie razgcym wygorowaniem, stanowigc o nieuzasadnionym zaburzeniu réwnowagi
stron przysztego stosunku zobowigzaniowego. Odwotujgcy powotywat sie w tym zakresie na

przepis art. 5 kodeksu cywilnego, prezentujgc poglady o koniecznosci réwnomiernego
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rozktadu uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, korzysci i ciezarow oraz szans i

ryzyk.

W tym miejscu lzba pragnie podkreslié, ze niezasadnym jest przywotywanie
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego jako podstawy prawnej art. 5
kodeksu cywilnego. Niesporym zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie w zakresie prawa
cywilnego jest fakt, ze przepis ten w gatezi prawa cywilnego jest przepisem wyjgtkowym i
szczegolnym, a tym samym winien by¢ przywolywany przez strony tylko w wyjgtkowych
okolicznosciach. Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nie jawi
sie jako okoliczno$¢ szczegolna, gdzie przepis art. 5 kodeksu cywilnego powinien znalez¢
zastosowanie. Na poparcie tego stanowiska przywotaé mozna orzeczenie Sadu
Najwyzszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt Il CSK 236/16 w ktérym Sad wskazat, ze
norma zawarta
w przepisie art. 5 k.c. ma charakter wyjatkowy i moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu
wyjatkowych okolicznos$ci, w sytuacji, gdy w inny sposob nie mozna zabezpieczy¢ interesu
osoby zagrozonej wykonaniem prawa podmiotowego przez inng osobe (zob. orzeczenie
Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1969 r., [ll CRN 310/69, OSNCP 1970, Nr 6, poz.
115) oraz w tych szczegdlnych przypadkach, w ktérych wykorzystywanie uprawnien
wynikajgcych z przepisbw prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w
spofeczenstwie ze wzgledu na przyjetg w spoteczenstwie zasade wspotzycia spotecznego.
Zasady wspotzycia spofecznego to pojecie niedookreslone, nieostre, a powotywanie sie na
sprzecznosc¢
z zasadami wspotzycia spotecznego powinno wigzac sie z konkretnym wykazaniem o jakie
zasady wspotzycia spotecznego w konkretnym wypadku chodzi oraz na czym polega
sprzecznos¢ danego dziatania z tymi zasadami. Zdaniem Izby taki charakter klauzul
generalnych zawartych w rozwazanym przepisie nakazuje ostrozne korzystanie z instytuc;ji
naduzycia prawa podmiotowego, a W szczegolnosci jako podstawy prawnej dla

uwzglednienia odwofania.

Kolejng kwestig, przywolywang w kontekscie przedmiotowych zarzutéw, wymagajgca
omowienia, jest argumentacja odwotujgcego o niedopuszczalnosci stosowania kar
umownych w ramach umowy na ustugi pocztowe, wobec brzmienia art. 87 ustawy Prawo
pocztowe. Odwotujacy przywotujgc przepis art. 87 ust. 5 Prawa pocztowego wskazywat, ze
odejscie
od zasad odpowiedzialnosci okreslonych w Prawie pocztowym, jest dopuszczalne wytgcznie
w przypadkach kwalifikowanych, zwigzanych ze znacznie wyzszym stopniem
nieprawidtowosci po stronie operatora pocztowego. Jego zdaniem tylko wdwczas

dopuszczalne jest przejscie na ogolne zasady odpowiedzialnosci i - przyktadowo - okre$lenie

24



odrebnych kar umownych w umowie o sSwiadczenie ustug pocztowych. Innymi stowy
z literalnego brzmienia przepiséw wynika, ze odpowiedzialno$é operatora pocztowego co do
zasady ograniczona jest do okolicznosci i wysokosci okreslonej w dalszych przepisach tej
ustawy (tj. w art 88 i 89 Prawa Pocztowego). Jedyny wyjatek, determinujgcy konieczno$é
ponoszenia odpowiedzialnosci w wysokosci przewyzszajgcej limity okreslone w art. 88 i 89
Prawa Pocztowego, zwigzany jest ze ziszczeniem sie jednej z okolicznosci wymienionych
w art. 87 ust. 5 Prawa pocztowego. Tylko wtedy odpowiedzialnos¢ operatora pocztowego
moze przewyzszac zakres i wysokos¢ odpowiedzialnosci wynikajgcej z samej tej ustawy.
Zakres odpowiedzialnosci operatora pocztowego wyznaczony jest w art. 88 i 89 Prawa
pocztowego, ktére w sposob precyzyjny okreslajg maksymalng wysokos¢ odszkodowan
za poszczegoblne przypadki niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug pocztowych.
Sg to przepisy bezwzglednie obowigzujgce, a zatem postanowienia umoéw o swiadczenie
ustug pocztowych nie moga modyfikowaé zasad odpowiedzialnosci - w tym zwilaszcza
zastrzegac¢ kar umownych w wysokos$ci przekraczajgcej maksymalne stawki odszkodowan,
wynikajgce

z art. 88 i 89 Prawa pocztowego. Jakkolwiek umowa o swiadczenie ustug moze zastrzegaé
odrebne zasady odpowiedzialnoéci, to jednak - w $wietle art. 87 ust. 5 Prawa pocztowego
- zasady te moga znalez¢é zastosowanie wylgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie ustugi pocztowej jest nastepstwem czynu niedozwolonego, nastgpito
z winy umysinej operatora albo tez jest wynikiem razgcego niedbalstwa operatora.
Odwotujgcy, wskazujgc na powyzsze, wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SWZ,
poprzez wykreslenie zapisow dotyczgcych kar umownych w tych przypadkach, w ktérych
odpowiedzialno$¢ operatora pocztowego zostata okreslona w ustawie Prawo pocztowe

w sposob zryczattowany tj. wyptacany niezaleznie od poniesionej szkody.

W tym miejscu Izba zauwaza, ze nalezy podzieli¢ ocene odwotujgcego, w zakresie
w jakim ten odnosit zasady odpowiedzialno$ci operatora pocztowego do sytuacjach
opisanych w ustawie Prawo pocztowe. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 87 ust. 1
cytowanej ustawy
do odpowiedzialnosci operatoréw pocztowych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
ustugi pocztowej stosuje sie ustawe z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej. Natomiast zasady odpowiedzialnosci - oparte na
zasadzie ryzyka - unormowano w ust. 3, zgodnie z ktérym operator pocztowy, ktory zawart
umowe
o swiadczenie ustugi pocztowej z nadawcag, odpowiada za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie ustugi pocztowej, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito

wskutek sity wyzszej, z przyczyn wystepujgcych po stronie nadawcy lub adresata,
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niewywotanych wing operatora pocztowego, z powodu naruszenia przez nadawce lub
adresata przepiséw ustawy albo regulaminu $wiadczenia ustug pocztowych lub
powszechnych oraz z powodu wiasciwosci przesytanej rzeczy. O ile nie zajdg wiec te trzy
przypadki, zakres odpowiedzialnosci cywilnoprawnej operatora pocztowego jest limitowany
ustawg pocztowsg.
W efekcie - to ustawa pocztowa zasadniczo wyznacza zakres odpowiedzialnosci operatoréw
pocztowych. Powyzsze nie oznacza jednak, ze w sytuacjach nie uregulowanych w ustawie
Prawo pocztowe, nie stosuje sie zasad odpowiedzialnosci okreslonej w ustawie kodeks
cywilny. Tu lIzba podziela poglad, ze odpowiedzialnos¢ operatora pocztowego wobec
nadawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wustugi pocztowej jest
odpowiedzialnoscig kontraktowg, do ktérej zastosowanie znajdujg przepisy art. 471 i
nastepnych kodeksu cywilnego. Innymi stowy, w zakresie nie uregulowanym ustawg Prawo

pocztowe - znajdg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego.

Zauwazy¢ nalezy ponadto, ze odwotujgcy, formutujgc zarzuty naruszenia Prawa
pocztowego, nie wskazat w jakim zakresie i z jakimi zapisami projektu umowy, nie zgadza
sie i ktore to wymagania sg z cytowanymi przepisami niezgodne. Sformutowat jedynie ogdlne
zgdanie, aby lzba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci SWZ w taki
sposéb, aby wykreslit on zapisy dotyczgce kar umownych w tych przypadkach, w ktorych
odpowiedzialno$¢ operatora pocztowego zostata okreslona w ustawie Prawo pocztowe
w sposob zryczattowany tj. wyptacany niezaleznie od poniesionej szkody. Przy czym nie
sprecyzowat o ktére zapisy projektowanej umowy chodzi i jaki zakres zmian postuluje. W tym
miejscu przypomnie¢ nalezy, ze wobec tresci przepisu art. 555 ustawy Pzp Izba moze
orzeka¢ wytgcznie co do zarzutéw zawartych w odwotaniu. Oznacza to, ze Izba nie moze
samodzielnie podejmowac decyzji w kierunku naprawienia dziatan zamawiajgcego, ktére nie
byty przedmiotem odwotania, nawet jesli dostrzeze ich nieprawidtowos¢. Przedmiotowy
zakaz jest bezwzglednie zwigzany z koniecznoscig skonkretyzowania przez odwotujgcego
zarzutéw w odwotaniu. Zarzut jest rozumiany jednak nie tylko jako okreslenie czynnosci
i zaniechania zamawiajgcego ze wskazaniem kwalifikacji prawnej naruszenia (wskazania
naruszanego przepisu ustawy). Przepis ten stanowi powtdrzenie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp z
2004 r., wobec czego orzecznictwo zapadte na tle dawnego przepisu zachowuje aktualnosé
rébwniez w nowym stanie prawnym. Jak stwierdzita miedzy innymi KIO w wyrokach: z 4
czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 500/20, czy tez w wyrokach o sygn. akt KIO 2036/18, KIO
162/17, KIO 179/17, KIO 35/17 - tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci faktyczne,
w ktoérych odwotujgcy upatruje niezgodno$¢ dziatania zamawiajgcego z ustawg. W
kontekscie zarzutow formutowanych wobec postanowien umownych oznacza to, ze

odwotujgcy ma obowigzek wskazal okreslone zapisy projektowanej umowy, precyzujgc
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jednoczesnie w jakiej czesci

i z jakimi przepisami ustawy sg one sprzeczne.

Dalej odwotujgcy, formutujgc szereg zastrzezenn co do poszczegélnych Kkar
umownych, podkredla wielokrotnie, ze wiele postanowien wzoru umowy w zakresie
dotyczgcym Kkar jest pozbawionych jednoznacznosci oraz precyzji, co nie pozwala mu w
dostatecznym stopniu oszacowac ryzyk i skalkulowac¢ ceny oferty. Twierdzi przy tym, ze
czestokro¢ zamawiajgcy podejmuje prébe dwukrotnego obcigzania odwotujgcego karami za
tozsame lub podobne naruszenia, przy czym nie wskazuje przypadkow, kiedy do takich
sytuacji moze dojs¢, co ponownie czyni zarzuty gotostownymi. Odwotujgcy zaniechat zatem
podstawowego obowigzku, ktéry lezy po jego stronie tj. wykazania w jaki sposéb
projektowane przez zamawiajgcego zapisy projektu umowy, naruszajg przepisy ustawy Pzp

czy tez wspomniane przepisy Prawa pocztowego.

Izba dostrzegta, ze katalog kar ustalony przez zamawiajgcego we wzorze umowy jest
bardzo rozbudowany, przewidziano szereg sankcji dla wykonawcy, ktéry bedzie realizowat
umowe w sposob, ktory nie jest zgodny z wymaganiami. Nalezy przypomnieé, ze wprawdzie
zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, to jednak ustawodawca nie przyznat mu
niczym nieskrepowanego prawa do ustalania warunkoéw, jakie winien spetni¢ wykonawca,
aby mogt wzig¢ udziat w postepowaniu, a takze sposobu jego wykonywania i rozliczania.
Podkredli¢ nalezy, ze postepowanie jest prowadzone wedtug przepisdéw ustawy prawo
zamowien publicznych, ktore weszty w zycie z dniem 1 stycznia 2021 roku. W zmienionych
przepisach wprowadzono szereg rozwigzan stuzgcych zroéwnowazeniu pozycji  stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zmiany te majg na celu nie tylko ograniczenie
jednostronnego  ksztattowania umow przez zamawiajgcych oraz  przerzucania
nieproporcjonalnych ryzyk kontraktowych na wykonawcow, ale takze wzmocnienie regulaciji
dotyczacych fazy wykonania i sposobdw rozliczania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Nowa Pzp statuuje w art. 431 obowigzek realizacji zamdwienia publicznego
z poszanowaniem interesow obu stron umowy, wyrazajgce sie¢ w podniesionej do rangi
zasady, obowigzku wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonaniu umowy. Nie
precyzuje jednoczesnie na czym to wspotdziatanie miatoby konkretnie polegac. W takiej
sytuacji nalezy odnie$¢ sie wprost do uregulowan art. 354 § 1 i 2 k.c., ktory okresla zasady
wspotpracy stron i dgzenie do ich réwnowagi w danym stosunku zobowigzaniowym. W tym
zakresie przywota¢ nalezy stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 25
lutego 2015 r., sygn. akt IV CSK 297/14, gdzie SN uznat, ze ,Wedtug art. 354 § 2 k.c. przy

wykonywaniu zobowigzania powinien z dtuznikiem wspotdziataé wierzyciel. Kazdy z nich
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obowigzany jest baczy¢ na uzasadniony interes kontrahenta i nie czyni¢ nic takiego, co by
wykonywanie zobowigzania komplikowato, hamowato lub utrudniato. Ten negatywny
obowigzek spoczywa na wierzycielu zawsze. Pozytywnego natomiast dziatania wymagac
nalezy od wierzyciela jedynie w sytuacji, gdy wynika to z wtasciwosci Swiadczenia lub
umowy”. Tym samym zamawiajacy, przygotowujgc dokumentacje postepowania winien
ustanowi¢ takie warunki udzialu w nim i zasady wykonywania zaméwienia, aby z jednej
strony nie naruszajgc praw wykonawcow do mozliwosci brania udzialu w postepowaniu, z
drugiej strony spowodowat takie warunki wykonywania zamowienia, aby byto mozliwe petne

wspotdziatanie stron podczas jego realizaciji.

Niezaleznie jednak od powyzszej, ogdlnej konstatacji, nie zwalnia to odwotujgcego
kazdorazowo z obowigzku wykazania okolicznosci, w jaki sposob projektowane
postanowienia umowy naruszajg przywotane przepisy ustawy Pzp. Odwotujgcy z kolei,
konstruujgc zarzuty odwotania odno$nie poszczegdlnych postanowieh umowy, ograniczyt sie
do stwierdzenia,
ze nie jest w stanie oszacowaé kar umownych czy tez, ze kary sg razgco wygorowane
i nieadekwatne do ciezaru ewentualnego przewinienia, jak tez w odniesieniu do potrzeb
i interesu zamawiajgcego. Nie podat przy tym Zzadnej szczegdtowej argumentacji lub
wyliczen, ktére mogtyby swiadczy¢ o tym, ze charakter kar, ktére zamawiajgcy wprowadzit do
tresci SWZ (projektu umowy) nie ma na celu dyscyplinowanie wykonawcéw do nalezytej,
zgodnej
z kontraktem, realizacji zaméwienia lecz, ze jak stwierdzit odwotujgcy prowadzi¢ majg do

~wzbogacenia zamawiajgcego”.

Racje ma zamawiajgcy, ktory w odpowiedzi na odwotanie stwierdza, ze odwotujgcy
w zakresie tego zarzutu, nie dos¢ ze nie wykazuje jego zasadnoéci, to niejednokrotnie
przeczy sam sobie, z jednegj strony zarzucajgc zamawiajgcemu
nieprecyzyjnosc¢/niejednoznacznos¢ zapisow o karach umownych, z drugiej kwestionujgc w
ogole ich dopuszczalnosé, przy czym we wczesniejszej czesci odwotania zauwaza, ze
.Zamawiajgcy przewidziat szczegotowe wytyczne co do zakresu i wysokosci naliczanych na
wykonawce kar umownych”. Izba stwierdzita, ze tak jest w istocie tj. zamawiajgcy bardzo
szczego6towo [ jednoznacznie opisat
za jakie przewinienia i w jakiej wysokosci kary bedg wykonawcy naliczane. Z kolei
w odniesieniu do ich wysokosci stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy nie podjat nawet proby
dowodzenia, ze kara za dane przewinienie, ustalona na danym poziomie, jest

niewspotmierna do wagi przewinienia.
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W tym miejscu ponownie nalezy przypomniec, ze przedmiotowe zamowienie nie jest
standardowg ustugg pocztowg, ale sSwiadczona jest na rzecz jednostek sgdownictwa
i powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury. Jak wyjadnit zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie to wtasnie determinuje konieczno$¢ ustalenia takiego katalogu
kar, ktorych konstrukcja oparta zostata o wieloletnie doswiadczenia zamawiajacego przy
nadzorze nad realizacjg tozsamych ustug, jak rowniez z uwzglednieniem oczekiwan
formutowanych w tym zakresie przez same Jednostki, w imieniu ktérych umowa jest
zawierana, a zgtoszonych przez nie przed wszczeciem postepowania, aby mozliwe byto
skuteczne wyegzekwowanie od wykonawcy realizacji obowigzkéw, ktore przy dostarczaniu
tego rodzaju korespondencji sg czesto kluczowe. Zamawiajacy przewiduje zatem kary
w przypadku tych czynnosci, kiére sg kluczowe dla uznania pewnych czynnosci
procesowych za skuteczne, dla zapewnienia terminowosci realizacji ustug objetych
zamowieniem. W ocenie lzby wszystkie zaproponowane przez zamawiajgcego kary
umowne, ktére byly kwestionowane przez odwotujgcego stuzg wytgcznie wyegzekwowaniu
obowigzkow wykonawcy w toku realizacji umowy, obejmujg wiec wszelkie czynnosci
dotyczace odbioru, przemieszczenia sie przesyiki, jak tez dotyczg wiasciwego, zgodnego z
umowa przekazania informagji
0 zdarzeniach wystepujgcych na poszczegdlnych etapach doreczenia za posrednictwem
przeznaczonych do tego systeméw informatycznych, ktére muszg w tym wypadku dziata¢

w sposob niezawodny i bezawaryjny.

Trudno odméwi¢ zamawiajgcemu prawa do takiej konstrukcji postanowienn umowy,
w tym w zakresie kar umownych, aby zabezpieczy¢ sie w najwyzszym stopniu, oczekujgc
najwyzszej starannosci w realizacji umowy. Jak stwierdzit zamawiajgcy, tak skonstruowany
system kar umownych, oprocz zapewnienia sprawnosci dziatania wymiaru sprawiedliwosci,
co lezy w interesie publicznym, ma chroni¢ zamawiajgcego (jednostki na rzecz ktérych
dziata) przed uszczerbkiem zwigzanym z koniecznoscig wielokrotnego nadawania tej samej
korespondencji, stratami zwigzanymi z przesuwaniem termindw rozpraw oraz innych
czynnosci procesowych, ktérych dotyczy korespondencja, a takze przed innymi, trudnymi
do doktadnego policzenia szkodami, zwigzanymi z nieterminowg realizacjg funkcji, jakie
spetniajg nadawcy przesylek objetych zamoéwieniem, a ktérych realizacja jest najczesciej

powigzana z koniecznoscig doreczenia przesytek takich jak m.in. orzeczenia sgdowe.

Zamawiajacy zatem w sposOb wyczerpujgcy opisat i wyjasnit z jakich powodow
skonstruowat poszczegodlne zapisy dotyczgce kar umownych w sposob okreslony w projekcie
umowy, natomiast odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze wskazywane przez
niego przepisy =zostaly naruszone. Zaniechanie powyzsze spowodowa¢ musiato

konsekwencje w postaci oddalenia odwotania w tym zakresie.
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Nie zastugiwat takze, w ocenie Izby, na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 439 ust.
2 pkt 2 oraz pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak okreslenia w SWZ, w tym we wzorze umowy
sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia oraz nieokreslenie we wzorze umowy sposobu
okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdéw lub kosztow na koszt wykonania zaméwienia.
Odwotujgcy kwestionowat zapis §14 ust. 2 wzoru umowy w zakresie waloryzacyjnych,
opisanych w pkt 14.2.6 do 14.2.10.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy przewidziat we wzorze umowy nastepujgce zmiany
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy: 14.2.10.
zmiana jednostkowej ceny brutto poszczegdlnych rodzajow ustug oraz zmiana catkowitego
maksymalnego wynagrodzenia brutto Wykonawcy, o ktérym mowa w § 9 ust. 1 Umowy,
w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych bezposrednio z realizacjg
zamowienia, z zastrzezeniem iz: 14.2.10.1. zmiana dotyczy zmiany cen materiatéw lub
kosztow innych niz wskazane w § 14 ust. 2 pkt. 6-9 Umowy; 14.2.10.2. tgczny poziom
zmiany cen materiatdw lub kosztéw niezbednych do realizacji niniejszej Umowy wyniesie
min. 10 % (warto$¢ bezwzgledna) w stosunku do warto$ci poczatkowych ustalonych na
dzien sktadania ofert lub ustalonych we wczesniejszej waloryzacji; 14.2.10.3. Wykonawca w
terminie 30 dni od dnia podpisania Umowy przedtozy Zamawiajgcemu kalkulacje gtéwnych
kosztow oraz prognozowanego zuzycia materiatdbw zwigzanych bezposrednio z realizacjg
Umowy wraz z cenami jednostkowymi, ktora bedzie stanowita podstawe zmiany
wynagrodzenia, o ktérej mowa w niniejszym ustepie; 14.2.10.4. wysokos¢ zmiany
jednostkowej ceny brutto poszczegélnych rodzajéw ustug oraz zmiany catkowitego
maksymalnego wynagrodzenia brutto Wykonawcy, o ktérym mowa w § 9 ust. 1 Umowy,
nalezy obliczy¢ przy uzyciu wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztow wskazanego w
komunikacie Prezesa Gtdéwnego Urzedu Statystycznego za rok ubiegly, 14.2.10.5. zmiana ta
nie powoduje zmiany w sposobie realizacji Umowy, a Wykonawca przedstawi odpowiednie
oswiadczenia i dokumenty uprawdopodobniajgce wplyw zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych bezposrednio
z realizacjg zamoéwienia objetego niniejszg Umowg na wysoko$¢ jednostkowych cen brutto
poszczegodlnych rodzajow ustug oraz catkowitego maksymalnego wynagrodzenia brutto
Wykonawcy, o ktérym mowa w § 9 ust. 1 Umowy, wraz ze szczegdétowg kalkulacjg zmiany
kosztéow w tym zakresie; 14.2.10.6. zmiana jest dopuszczalna nie czesciej niz raz na 12
miesiecy, z zastrzezeniem, iz pierwsza zmiana moze by¢ wprowadzona nie wczesniej niz po
12 miesigcach swiadczenia ustug; 14.2.10.7. maksymalna tgczna wartos¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien

waloryzacyjnych okre$lonych w § 14 ust. 2 pkt. 10 Umowy wynosi 2 % catkowitego
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maksymalnego wynagrodzenia brutto Wykonawcy, o ktéorym mowa w § 9 ust. 1 Umowy,
z zastrzezeniem, iz jednorazowa zmiana nie moze przekroczy¢ 1 % catkowitego
maksymalnego wynagrodzenia brutto Wykonawcy, o ktorym mowa w § 9 ust. 1 Umowy;
14.2.10.8. przed podjeciem decyzji o zwiekszeniu wynagrodzenia Zamawiajgcy dokona
weryfikacji zasadnosci oraz poprawnosci obliczen dokonanych przez Wykonawce w zakresie
zgdanej zmiany wynagrodzenia, a takze oceny mozliwosci sfinansowania wyzszego
wynagrodzenia w ramach posiadanych srodkéw w planie finansowym Jednostek,
zatwierdzonym na dany rok; 14.2.10.9. w przypadku watpliwosci co do wysokosci zmiany
ceny lub kosztu, Strony mogg zgda¢ dodatkowych informacji oraz dowodoéw, 14.2.10.10.
przez zmiane ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w § 14 ust. 2 pkt. 10 Umowy
rozumie sie zaréwno ich wzrost jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w
celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie; 14.2.10.11. Wykonawca,
ktérego wynagrodzenie zostalo zmienione zgodnie z § 14 ust. 2 pkt. 10 Umowy,
zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym
zawart umowe
o podwykonawstwo na okres przekraczajgcy 12 miesiecy, w zakresie odpowiadajgcym

zmianom cen materiatow lub kosztéw dotyczacych zobowigzania podwykonawcy.

Odwotujgcy podnosit, ze zapisy te nie uwzgledniajg zmian, wprowadzonych do
ustawy Pzp, w tresci art. 439 tj. wymagania, ze w przypadku umowy zawieranej na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy
ma obowigzek wprowadzenia do treSci umowy zawieranej postanowien o zasadach
wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany
cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia (tzw. nowa klauzula
waloryzacyjna). Tym samym w takiej umowie okresla sie m.in. : sposéb ustalenia zmiany
wynagrodzenia z uzyciem odestania do wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztow, w
szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie prezesa Gitoéwnego Urzedu
Statystycznego; sposob okredlenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt
wykonania zamowienia tj. wskazanie sposobu obliczenia nowego wynagrodzenia
wykonawcy. Zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego takich regulacji w tresci umowy nie
przewidziat, a ponadto z jej tresci nie wynika, czy ustalenie zmiany wynagrodzenia ma
nastepowac z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow (jezeli
tak, to nie wiadomo, jaka warto$¢ wskaznika uprawnia do zgdania zmiany wynagrodzenia)
czy przez inng podstawe (jezeli tak, nie wiadomo, ceny jakich materiatéw lub jakie koszty
majg by¢ brane pod uwage przy ustalaniu, czy nastgpita zmiana ceny ani jaka zmiana tych
cen badz kosztéw uprawnia do zgdania zmiany wynagrodzenia). W konsekwencji odwotujgcy

wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu zawarcia we wzorze umowy postanowien o zasadach
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wprowadzania odpowiednich zmian w zakresie zmiany wynagrodzenia okreslajgcych
doktadny sposob ustalania zmiany wynagrodzenia oraz sposob okreslenia wptywu zmiany

ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia.

Izba nie podzielita powyzszego zarzutu uznajgc, ze przedmiotowe, cytowane powyzej
zapisy czynig zados$¢ obowigzkowi, ktory wprowadzit ustawodawca do tresci art. 439 ustawy
Pzp. Zgodnie z tg regulacjag, w przypadku uméw zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy,
obowigzkiem zamawiajgcych jest okreslenie zasad, przy ktérych bedzie mozliwa zmiana
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w sytuacji zmian cen materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Zamawiajgcy musi zatem okreslic w umowie
nastepujgce elementy: w jakich okolicznosciach moze dojs¢ do waloryzacji wynagrodzenia,
od ktérego terminu bedzie ona mozliwa, sposdb zmiany wynagrodzenia i metode
przeliczenia, liczbe okreséw waloryzacyjnych, maksymalng granice wartosci zmiany
wynagrodzenia. Wszystkie one zostaly przez zamawiajgcego przewidziane w projekcie
umowy. Zgodnie z pkt 14.2.10 zmiany cen jednostkowych, a w konsekwencji zmiana
catkowitego wynagrodzenia brutto bedzie mozliwa w przypadku zmian cen materiatow lub
kosztow zwigzanych bezposrednio
z realizacjg zamowienia (okolicznosci, w jakich zmiany nastgpig). Z kolei termin, w jakim
bedzie mozliwa zamawiajgcy ustalit w pkt 14.2.10.6 przewidujac, ze jest dopuszczalna nie
czesciej niz raz na 12 miesiecy z zastrzezeniem, ze pierwsza zmiana bedzie mogta zostac
wprowadzona nie wczesniej niz po 12 miesigcach swiadczenia ustug. Dalej nie sposéb
zgodzi¢ sie rowniez z odwotujgcym, ze brak jest w zapisach projektu umowy sposobu w jaki
zmiana wynagrodzenia bedzie dokonywana i metoda przeliczenia. Jak wyjasnit zamawiajgcy
na rozprawie, co wynika jednoczesnie z pkt 14.2.10.3 oraz pkt 14.2.10.4 projektu umowy to
wykonawca, w terminie 30 dni od dnia podpisania Umowy przedtozy zamawiajgcemu
kalkulacje gtéwnych kosztéw oraz prognozowanego zuzycia materiatdw zwigzanych
bezposrednio z realizacja Umowy wraz z cenami jednostkowymi, ktdra bedzie stanowita
podstawe zmiany wynagrodzenia, decydujgc w efekcie koszty ktérych ustug sg dla niego
kluczowe i wptywajg w znacznym stopniu na wysokosc¢ ceny oferty. Zamawiajgcy pozostawit
tym samym pewng swobode przysztemu kontrahentowi do okreslenia podstawy do zmiany
przystugujgcego mu wynagrodzenia. Jednocze$nie ustalit podstawe dla ustalenia nowej
wysokosci cen jednostkowych brutto poszczegdlnych rodzajow ustug tj. wskaznik zmiany cen
materiatéw lub kosztoéw wskazany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
za rok ubiegty. Zamawiajgcy wypetnit rowniez tg dyspozycje przepisu art. 439 ustawy Pzp,
ktéra wskazuje na koniecznos¢ okreslenia w przysztej umowie maksymalnej granicy wartosci
zmiany wynagrodzenia. To z kolei reguluje pkt 14.2.10.7 przewidujgcy, ze maksymalna

taczna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie
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zastosowania postanowien waloryzacyjnych nie bedzie wyzsza niz 2 % catkowitego
maksymalnego wynagrodzenia brutto wykonawcy z zastrzezeniem, iz jednorazowa zmiana

nie moze przekroczy¢ 1 % tego wynagrodzenia.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba uznata, ze réwniez ten zarzut nie znajduje

uzasadnienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129 ze zm.) oraz zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437). Izba, majgc na uwadze tres¢ §5 pkt 2 cytowanego Rozporzadzenia,
zgodnie z ktérym do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu: kosztéw zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub
rozprawe, wynagrodzenia i wydatkow jednego petnomocnika, w kwocie nieprzekraczajgcej
tacznie kwoty 3600 zi., zasagdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty
wynagrodzenia jednego petnomocnika 3600 zt. oraz poniesione przez niego koszty zwigzane

z dojazdem na rozprawe w wysokosci 605,12 zt.

PrzewodniCzgaCy:  .ooiiiiiii

CZIONKOWIE:
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