Sygn. akt: KIO 1569/15
Sygn. akt: KIO 1616/15

WYROK
z dnia 6 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 23 lipca 2015 r. przez wykonawce Impel Catering "Company" sp. z 0.0. sp. k,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

B. w dniu 28 lipca 2015 r. przez wykonawce Spobtdzielnia Inwalidéow Naprzéd
w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez

Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy, ul. lIwaszkiewicza 5, 59-220 Legnica

przy udziale:

A. wykonawcy Impel Catering "Company” sp. z 0.0. sp. k, ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1616/15 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) DGP Catering
Partner Sp. z o.0. (pelnomocnik wykonawcoéw), (2) Przedsiebiorstwo Ustugowe
GOS-ZEC Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. NajSwietszej Marii Panny 14/1, 59-
220 Legnica, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. aki:
KIO 1569/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala oba odwotania;



2. kosztami postepowania obcigza :

- Impel Catering "Company" sp. z 0.0. sp. K, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,

- Spotdzielnie Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow i:

2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Impel Catering "Company"
sp. z 0.0. sp. k, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw i Spotdzielnie Inwalidéw Naprzéd
w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow tytutem wpiséw od odwotan,

zasgdza od Impel Catering "Company” sp. z 0.0. sp. Kk, ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw na rzecz Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego w Legnicy,
ul. lIwaszkiewicza 5, 59-220 Legnica kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeStset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Spotdzielni Inwalidow Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215
Krakow na rzecz Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego w Legnicy,
ul. lIwaszkiewicza 5, 59-220 Legnica kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSéset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt KIO 1569/15, KIO 1616/16

Uzasadnienie

. Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustugi zywienia pacjentow
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Legnicy.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
18 lipca 2015 r., poz. 2015/S 137-252955 Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn.

zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

Sygn. akt KIO 1569/15

W dniu 23 lipca 2015 r. Impel Catering ,,Company” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg we Wroctawiu (dalej: Odwotujacy)
wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowosé postanowien SIWZ i zarzucita
Zamawiajgcemu naruszenie: 1) art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow
przy formutowaniu postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia; 2) art. 7 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 22 ust. 4 w zw. z art. 29
ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez: a) wprowadzenie warunku udziatu
w postepowaniu - dysponowanie potencjatem - oraz opisu jego spetniania na poziomie
nieproporcjonalnym do opisu przedmiotu zamowienia; b) oraz poprzez postuzenie sie przy
opisie przedmiotu zaméwienia kryterium miejsca potozenia kuchni, czyli w istocie kryterium
miejsca pochodzenia przedmiotu zaméwienia, celem wyeliminowania szeregu wykonawcow
z ubiegania sie o udzielenia zaméwienia i doprowadzenie tym samym do nieuzasadnionego
zawezenia kregu podmiotoéw zdolnych do ztozenia oferty w postepowaniu i konkurowania
0 zamoéwienie, 3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy za pomoca
niedostatecznie doktadnych i niezrozumiatych okreslen oraz w sposob nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.



Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: DGP Catering Partner spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia i Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej: Przystepujacy).

Sygn. akt KIO 1616/15

W dniu 28 lipca 2015 r. Spotdzielnia Inwalidéw Naprzdd z siedzibg w Krakowie (dalej:
Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowos¢ postanowien
SIWZ i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie: 1. art. 353" Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.)
oraz art. 484 § 2 k.c. oraz art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i razgce
uprzywilejowanie w tresci Projektu Umowy pozycji Zamawiajgcego w stosunku do
Wykonawcy, wbrew zasadom wspoétzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego,
polegajgce na przyznaniu Zamawiajgcemu szeregu kar umownych, nieuzasadnionych co do
wysokosci (razgce wygorowanie), za kazde uchybienie Wykonawcy, niezaleznie od skali
uchybienia, okoliczno$ci i przyczyn uchybienia oraz przyznanie Zamawiajagcemu prawa do
rozwigzania umowy w razie dwukrotnego stwierdzenia uchybien w realizacji umowy, co
stanowi uprawnienie razgco nieproporcjonalne i za daleko idgce w stosunku do przestanek
skorzystania z tego uprawnienia; 2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych poprzez przygotowanie tresci SIWZ w zakresie kar umownych w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw,
polegajagcy na nieuprawnionym, razacym uprzywilejowaniu pozycji Zamawiajgcego
w stosunku do wykonawcy oraz nieuwzglednienie specyfiki przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy, kwestionujgc postanowienia SIWZ w zakresie dotyczacym Kkar
umownych, oczekiwat zobowigzania Zamawiajgcego do zmiany tresci SIWZ, tj: § 13 ust. 1
pkt. 1 Projektu Umowy poprzez obnizenie kary umownej z wysokosci 0,5% wynagrodzenia
opisanego w § 5 ust. 5 w przypadku trzykrotnego naruszenia godzin dostarczania positkéw
wedtug schematu okreslonego w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy, przy czym kazde
uchybienie musi przekroczy¢ 10 min. - na 0,5 % wynagrodzenia miesiecznego brutto; § 13
ust. 1 pkt. 2 Projektu Umowy z wysokos$ci 0,2% wynagrodzenia opisanego w § 5 ust. 5 za
kazdorazowe naruszenie rodzaju diet wzgledem ich ilosci okreslonych w zapotrzebowaniu na
positki — na 0,2% wynagrodzenia miesiecznego brutto; §13 ust. 1 pkt. 3 Projektu Umowy
z wysokos$ci 7% wynagrodzenia opisanego w §5 ust. 5 w przypadku rozwigzania lub
odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy - na 7% wynagrodzenia
miesiecznego brutto; § 13 ust. 1 pkt. 4 Projektu Umowy z wysokosci 1,0 % wynagrodzenia



opisanego w §5 ust. 5 za stwierdzone przez wtasciwe organy kontrolne uchybienia
w wykonywaniu obowigzkow w zakresie zywienia, przy czym kara niniejsza naliczana bedzie
za uchybienia stwierdzone w wyniku kontroli/protokole kontroli - na 1,0 % wynagrodzenia
miesiecznego brutto; § 13 ust. 1 pkt 5 Projektu Umowy z wysokosci 0,2% wynagrodzenia
opisanego w §5 ust. 5 za kazdy miesigc opdznienia w wykonaniu ktéregokolwiek
z obowigzku opisanegow § 11 ust. 2lubw§ 11 ust. 8 - na 0,2 % wynagrodzenia
miesiecznego brutto; § 13 ust. 1 pkt. 6 Projektu Umowy z wysokosci 200 zt za kazde inne
niz okreslone w w pkt. 1), 2) uchybienie w wykonaniu umowy stwierdzone w trakcie kontroli
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego w trybie opisanym w pkt. A.8. Zatgcznika nr 1 do
umowy, jak réwniez kazde inne uchybienie jakimkolwiek obowigzkom stwierdzonym przez
Zamawiajgcego - na 200 zt za kazde inne niz okreslone w pkt. 1), 2) uchybienie w wykonaniu
umowy stwierdzone w trakcie kontroli przeprowadzonej przez Zamawiajgcego w trybie
opisanym w pkt. A. 8. Zatgcznika nr 1 do umowy; § 13 ust. 1 pkt. 8 Projektu Umowy
z wysokosci 1000 zt kazdorazowo za uchybienie obowigzkowi zakre$lonemu w §16 ust. 12 -
na 200 zt kazdorazowo za uchybienie obowigzkowi zakreslonemu w §16 ust. 12;
Wykreslenia § 15 ust. 1 pkt a Projektu Umowy.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit Impel Catering
,Company” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa (dalej:
Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego oba odwotania rozpoznano na rozprawie.

Odwotujgcym przystuguje prawo do wniesienia odwotan zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moga
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez nich zarzuty by sie potwierdzity, to obaj Odwotujacy
nie mogliby ztozy¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego konkurencyjnej

oferty.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: zadnego z odwotan nie mozna uwzglednic.



Sygn. akt KIO 1569/15

Odnosnie zarzutu dotyczacego wymogu co do lokalizacji kuchni zapasowej (nie dalej,
niz 60 minut od siedziby Zamawiajgcego), lzba stwierdzita, ze w niniejszym postepowaniu
przedmiotowy warunek postawiony przez Zamawiajgcego nie narusza przepisow Prawa
zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy ma prawo wymagaé, aby kuchnia zapasowa (czynna
w wypadku, kiedy nie bedzie mozna korzysta¢ z kuchni Zamawiajgcego) znajdowata sie nie
dalej, niz w odlegtosci 60 min jazdy od jego siedziby. Przedmiotem zamowienia jest zywienie
pacjentow szpitala, i Zamawiajacy jest uprawniony, aby oczekiwaé, ze dostarczone positki
bedg mozliwie Swieze, nawet w razie koniecznosci sporadycznego korzystania z kuchni
zapasowej. Przy czym czas dostarczania positkbw musi uwzgledniac¢ fakt, ze szpital jest
rozlegly, i dostarczenie positkéw na jego terenie moze trwa¢ co najmniej godzine (zgodnie
z o$wiadczeniem Zamawiajgcego, z ktérym Odwotujacy nie polemizowat). Strony zasadniczo
na rozprawie zgadzaly sie do tego, ze wedtug przyjetych zatozen co do dostarczania
gotowych positkdbw, czas od ich przygotowania do dostarczenia pacjentowi nie powinien
przekracza¢ dwoch godzin. Odwotujacy postulowat odlegtos¢ do 75 min, ale nie wykazat, ze
w odlegtosci do 60 min znajduje sie tylko jedna kuchnia, zatem trudno uzna¢ warunek
postawiony przez Zamawiajgcego za dyskryminujgcy w jakikolwiek sposéb (do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego nikt nie przystgpit). Warunki udziatu
W postepowaniu zawsze prowadzg do sprecyzowania kregu wykonawcoéw zdolnych do
realizacji zaméwienia, a fakt, ze jeden z potencjalnych wykonawcéw znalazt sie poza tym
kregiem nie przesadza, ze przedmiotowe warunki naruszajg przepisy Prawa zamowien
publicznych; moze sie okazaé, ze dany wykonawca nie jest zdolny do realizacji zamowienia.

Okolicznos¢, ze Odwotujgcy dysponuje akurat kuchnig w odlegtosci do 75 min jazdy
od siedziby Zamawiajgcego nie moze decydowac o uwzglednieniu zarzutu — Zamawiajgcy
ma prawo tak okresli¢ swoje wymogi, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego potrzeby,
anie tak, aby kazdy potencjalny podmiot zajmujgcy sie dostarczaniem positkbw maogt
zrealizowa¢ zamowienie. Dlatego Izba nie dopatrzyta sie w postawionym przez
Zamawiajgcego wymogu w ogtoszeniu o zamoéwieniu (Sekcja 11.2.1. pkt IX. 1.3) oraz SIWZ
(rozdz. IX pkt IX. 1.3 ), odnosnie lokalizacji kuchni zapasowej, zadnego naruszenia Prawa

zamoOwien publicznych.

Odnosnie zarzutu braku okreslenia przedmiotu zaméwienia przez brak odpowiedzi na
pytania Odwotujgcego dotyczace przejecia pracownikéw od dotychczasowego wykonawcy,
a mianowicie na pytania: 1) czy Zamawiajgcy zobowigzuje sie do ponownego zatrudnienia
przejetych pracownikdw w razie rozwigzania kontraktu? 2) czy z  tytulu  ewentualnych
zalegtosci wynikajgcych z ustawy z dn. 12.12.1997 r. o dodatkowym wynagrodzeniu rocznym
dla pracownikow jednostek sfery budzetowej (Dz.U. Nr 160, poz. 1080, z pdzn. zm.)



Zamawiajgcy wyptacit wszystkie wymagalne kwoty? 3) Czy pracodawca wyptacit wszystkie
wymagalne kwoty z tytutu podwyzek na podstawie ustawy z dnia 22 lipca 2006 r.
o0 przekazaniu srodkow finansowych swiadczeniodawcom na wzrost wynagrodzen (Dz. U.
Nr, 149 poz. 1076)? 4) czy pracownikom przewidzianym do przejecia wypowiedziano
warunki umowy w czesci dotyczacej wynagrodzen? Jezeli tak, to, ktdre sktadniki
wynagrodzen zostaty zmienione? 5) czy Wykonawca ma przejg¢ wprost od Zamawiajgcego
(na podstawie art. 231 k.p.) tylko tych pracownikéw, ktérzy zostali uprzednio przekazani
Zamawiajgcemu przez dotychczasowego Wykonawce we wskazanym trybie, czy wprost od
poprzedniego Wykonawcy? Prosimy o udostepnienie aktow wewnetrznych majacych wptyw
na ustalenie warunkéw pracy i ptacy przejmowanych pracownikéw tj. Uktad Zbiorowy Pracy,
Regulamin Pracy, Regulamin Wynagradzania, etc. 6) czy przeciwko Zamawiajgcemu tocza
sie pracownicze procesy sadowe, wszczete przez pracownikdw przeznaczonych do
przejecia? Jezeli tak, to, w jakim stadium sie znajdujg, w ilu procesach zapadty prawomocne
wyroki, na jakg opiewajg kwote, ile za$ pozostaje w trakcie rozpoznania? 7) czy istnieje
jakiekolwiek odrebne porozumienie, umowa, pakiet socjalny podpisany ze zwigzkami
zawodowymi, w ktérym pracodawca zobowigzuje sie do jakichkolwiek gwarancji w zakresie
zatrudnienia pracownikow lub wysokosci ich wynagrodzenia, takze w przypadku przejecia
tychze pracownikdéw przez nastepnego pracodawce? Inaczej - czy pracownicy sg objeci
jakimikolwiek gwarancjami, pakietami socjalnymi w zakresie ich zatrudnienia lub
wynagrodzenia, ktére to gwarancje mogg uniemozliwi¢ modyfikacje ich stosunkéw pracy? 8)
czy w grupie przejmowanych pracownikdw znajdujg sie pracownicy szczegOlnie chronieni
w zwigzku z ochrong zwigzkowg oraz przedemerytalng? Dane na temat dziatajgcych
zwigzkéw zawodowych. 9) czy na dzien przejecia pracownikdw beda jakiekolwiek
nieuregulowane naleznosci? Jezeli tak, to, z jakiego tytutu i w jakiej wysokosci?
(w szczegoblnosci: niewyptacone nagrody jubileuszowe, opdznienia z wyptata wynagrodzen,
zalegtosci w optacaniu sktadek na ZUS, naleznosci z tytutu nadgodzin, pracy w dni wolne,
dyzurdw, itp.). 10) czy wsréd pracownikdéw wystepujg osoby przebywajgce na dtugotrwatych
zwolnieniach lekarskich w szczegélnosci z powodu choréb zawodowych, urlopoéw
macierzynskich, wychowawczych, czy majg zalegty urlop (wykaz na dzien przejecia)? 11)
jaki jest stopien niepetnosprawnosci przejmowanych pracownikéw. 12) czy Zamawiajacy
tworzy ZFSS i w jakiej wysokosci? 13) czy Zamawiajgcy posiada zgromadzone $rodki
finansowe na ZFSS i w jakiej wysokosci? 14) czy Zamawiajgcy gwarantuje przekazanie wraz
z przekazywanymi pracownikami niewykorzystane do dnia przekazania pracownikéw, srodki
z ZFSS, w przeliczeniu na jednego przekazywanego art.23lkp pracownika? Jesli tak, to
w jakiej wysokosci? Czy takze w przypadku przesuniecia terminu przekazania pracownikow
(np.: o 6-10 miesiecy)? Prosimy o ewentualny wzér porozumienia dotyczacy
przekazywanych $rodkéw na podstawie art.7 ust.3b ustawy o ZFSS. 15) czy sg udzielone



pracownikom pozyczki z ZFSS? Jesli tak, to w jakiej ilosci i wielkosci udzielonych pozyczek?
16) czy sptaty pozyczek majg sptywac¢ po przekazaniu pracownikbw na konto
Zamawiajgcego, czy Wykonawcy? Prosimy o ewentualny wzor porozumienia regulujgcego te
kwestie. 17) czy Zamawiajgcy wyptaca obligatoryjnie $wiadczenia z ZFSS na rzecz
pracownikéw przekazywanych? Jesli tak, to wg jakich zasad i w jakiej wysokosci i jak
czesto? 18) czy do dnia przejecia Zamawiajgcy posiada jakiekolwiek zobowigzania z tytutu
niewyptaconych, obligatoryjnych s$wiadczen wobec przekazywanych pracownikéw (np.:
"wczasy pod gruszg”, ,dofinansowanie do wczaséw dzieci pracownikdéw:, paczki
Swigteczne”, ,bony”)? Jesli tak, to jakie i w jakiej wysokosci? 19) czy do dnia przekazania
pracownicy nabedg u Zamawiajgcego prawo do wyptaty obligatoryjnych $wiadczen z ZFSS?
Jesli tak, to jakich i w jakiej wysokosci? lzba ustalita, co nastepuje: z dokumentacji
postepowania wynika, ze Zamawiajgcy zwrocit sie do dotychczasowego wykonawcy
z prosbg o udzielenie odpowiedzi na niektére z pytan zadanych przez Odwotujgcego. Nie
przekazat wszystkich wyzej wymienionych pytan, bo uznat, Zze odpowiedzi na nie sg istotne
dla przedmiotu zamowienia. Na czes¢ pytan jednak udzielit odpowiedzi wykonawcom w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Na rozprawie Odwotujacy przyznat, ze na
niektére z powyzszych pytan Zamawiajgcy odpowiedziat; odpowiedzi jednak nie byty dla
Odwotujgcego satysfakcjonujace. Ponadto Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi odestat
wykonawcow do pierwotnego postepowania — pierwszego, w ktérym doszto do przejecia
pracownikéw.

Wobec tak ustalonego stanu faktycznego Izba stwierdzita, ze nie doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Prawa zaméwien publicznych. Przejecie
pracownikow w trybie art. 23" Kodeksu pracy jest standardem w tego rodzaju
postepowaniach. Jego konsekwencje okreslajg przepisy prawa pracy. Odwotujgcy nie
wykazat, jaki konkretnie wptyw na zakres przedmiotu zaméwienia, w poréwnaniu do
standardowych warunkéw przejecia pracownikéw, miatyby odpowiedzi na zadane przez
niego pytania. Wobec powyzszego, Izba oddalita przedmiotowy zarzut.

Sygn. akt KIO 1616/15

Odwotujacy postulowat obnizenie kar umownych przewidzianych przez Zamawiajgcego
w projekcie umowy zatgczonym do SIWZ przez odniesienie ich do wynagrodzenia
miesiecznego, a nie wynagrodzenia za caty okres realizacji umowy bgdZz obnizenia
przewidzianych kar umownych okreslonych kwotowo do kwot proponowanych przez
Odwotujgcego. Ponadto Odwotujacy oczekiwat rowniez wykreslenia § 15 ust. 1 pkt a projektu
umowy, ktéry zostat przez Zamawiajgcego zmodyfikowany po wniesieniu odwotania.



Wysuwajgc powyzsze zadania, Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 353" Kodeksu
cywilnego oraz art. 484 § 2 k.c. oraz art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych poprzez wykorzystanie pozycji dominujacej organizatora przetargu
i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji Zamawiajgcego w stosunku do
Wykonawcy, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i witasciwosci stosunku prawnego,
polegajace na przyznaniu Zamawiajgcemu szeregu kar umownych, nieuzasadnionych co do
wysokosci (razgce wygérowanie), za kazde uchybienie Wykonawcy, niezaleznie od skali
uchybienia, okolicznosci i przyczyn uchybienia oraz przyznanie Zamawiajacemu prawa do
rozwigzania umowy w razie dwukrotnego stwierdzenia uchybien w realizacji umowy, co
stanowi uprawnienie razgco nieproporcjonalne i za daleko idgce w stosunku do przestanek
skorzystania z tego uprawnienia oraz naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2
Prawa zamdéwien publicznych poprzez przygotowanie tresci SIWZ w zakresie kar umownych
W sposOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
Wykonawcoéw, polegajacy na nieuprawnionym, razgcym uprzywilejowaniu pozyciji
Zamawiajgcego w stosunku do wykonawcy oraz nieuwzglednienie specyfiki przedmiotu
zamoéwienia.

Wobec tak postawionych zarzutow i zgdan odwotania, Izba nie mogta stwierdzi¢
naruszen zadnego przepisu Prawa zamoéwien publicznych. Po pierwsze, Izba nie moze
oceniaé ewentualnego naruszenia przepiséw Kodeksu cywilnego przez naruszenie zasad
wspotzycia spotecznego przy ustalaniu wysokosci kar umownych. Wysokos¢ kar umownych,
w przypadku ich naliczenia, bedzie mogt miarkowaé wtasciwy sad powszechny i Izba nie jest
upowazniona do ingerowania w kompetencje sadu. Niewatpliwie kary umowne sa
narzedziem wykorzystywanym przez Zamawiajgcego do mobilizowania wykonawcy do
prawidtowego wykonywania umowy, a kary umowne w skarzonym projekcie umowy
dostosowat Zamawiajgcy do zagrozen, ktére mogg wystgpic po naruszeniu przez
wykonawce obowigzkéw umownych. Na tym etapie — przed przystgpieniem do realizacji
umowy i wystgpieniem przestanki do naliczenia kar umownych - nie mozna oceni¢, czy
ewentualna kara umowna bedzie nadmierna, wygérowana i nieadekwatna do rzeczywistej
szkody (ktérg Odwotujgcy zdaje sie bagatelizowac). Po drugie, w okresleniu kar umownych,
nawet na wysokim poziomie, nie mozna sie dopatrze¢ naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji — kary umowne sg okreslone jednakowo dla
wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu. Izba nie ma kompetencji, aby
oceniac, ze doszto do ,,razgcego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego” — Zamawiajacy,
prowadzgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jego organizatorem,
,,gospodarzem”, jego pozycja z natury jest uprzywilejowana, a umowa 0O wykonanie
zamOwienia publicznego ma charakter adhezyjny. Nawet, gdyby uprzywilejowanie
Zamawiajgcego byto — jak twierdzi Odwotujacy - ,,razgce”, to w przepisach Prawa zamowien



publicznych, ktérych ewentualne naruszenie Izba bada, trudno dopatrze¢ sie podstawy do
oceny stopnia uprzywilejowania Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego § 15 ust. 1 pkt a projektu umowy, nie byto sporne, ze
postanowienie to zostato przez Zamawiajgcego zmodyfikowane po wniesieniu odwotania,
i Zamawiajacy zliberalizowat poprzedni zapis.

Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutéw stawianych

w odwotaniu.

W konsekwencji, Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach podejmowanych przez
Zamawiajgcego zadnego z naruszen, zgtaszanych w obu odwotaniach, dlatego orzeczono

jak w sentencji.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamdwien publicznych wydano orzeczenie taczne.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

11



