Sygn. akt KIO/UZP 843/09

WYROK

z dnia 17 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez

ABC Direct Contact Sp. z o.0., ul. Sloneczna 3C, 05-270 Marki

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Panstwowe Przedsiebiorstwo Uzytecznosci Publicznej ,,Poczta Polska”
ul. Rakowiecka 26, Warszawa

protestu z dnia 1 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zmiane specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia w zakresie wskazanym w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obciaza Panstwowe Przedsiebiorstwo
Uzytecznosci Publicznej ,Poczta Polska” wul. Rakowiecka 26,

Warszawa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABC Direct
Contact Sp. z o.0., ul. Sloneczna 3C, 05-270 Marki,

2) dokonac wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (slownie: cztery tysiace piecset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Panstwowe
Przedsiebiorstwo UzytecznosSci Publicznej ,Poczta Polska” ul.
Rakowiecka 26, Warszawa na rzecz ABC Direct Contact Sp. z o.o0.,
ul. Sloneczna 3C, 05-270 Marki stanowiacej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 426 2zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadziescia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ABC Direct Contact

Sp. z o.0., ul. Sloneczna 3C, 05-270 Marki.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Panstwowe Przedsiebiorstwo Uzytecznosci Publicznej ,,Poczta
Polska” dzialajace przez Centrum Infrastruktury Oddzial Regionalny
w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na doreczanie paczek pocztowych i przesylek pobraniowych wraz z ustuga
komplementarna, opréznianie nadawczych skrzynek pocztowych na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) w trybie
przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane
16 maja 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem 2009/S 94-135310.
Specyfikacje istotnych warunkoéw zamowienia Zamawiajacy zamiescit na
swojej stronie internetowej 18 maja 2009 r. Wartos¢ zamowienia przekracza

tzw. progi unijne.

1 czerwca 2009 r. Odwolujacy wniost protest na postanowienia specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia, ktory Zamawiajacy oddalil 15 czerwca
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2009 r. Od tego rozstrzygniecia 20 czerwca 2009 r. Odwotujacy wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym zarzucit
Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 353! kodeksu cywilnego in principium poprzez bledne
uznanie, iz zaniechanie dokonania zmian w zalaczniku nr 2 do Wzoru
umowy bedacej zalacznikiem nr S5 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w zakresie, w jakim definiuje ,paczke skutecznie doreczong”,
§ 13 ust. 1, 4 i 5 zalacznikéw nr S i Sa do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (Wzoru umowy), § 18 ust. 1 i 6 Wzoru umowy, nie stanowi
naruszenia zasady swobody umow,

2. naruszenie art. 353! kodeksu cywilnego in principium oraz art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez btedne uznanie, iz zaniechanie
wykreslenia pkt. II.3 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i § 1 ust. 4
Wzoru umowy oraz zmiany pkt. 1.4 specyfikacji istotnych warunkow
zamoéowienia i § 1 ust. 5 Wzoru umowy nie stanowi naruszenia zasady
swobody umow oraz naruszenia obowiazku opisania przez Zamawiajacego
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,

3. naruszenie art. 353! kodeksu cywilnego in principium oraz art. 145 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez bledne uznanie, iz zaniechanie
wykreslenia pkt. II.5 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i § 1 ust. 6
Wzoru umowy nie stanowi naruszenia zasady swobody umoéw oraz
naruszenia zakazu rozszerzenia uprawnienia Zamawiajacego do odstapienia
od zawartej umowy,

4. naruszenie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie przez Zamawiajacego zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia pomimo zaistnienia uzasadnionego przypadku.

W zwiazku 2z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnidésl o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. wykreslenia pkt. II.3 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz § 1
ust. 4 Wzoru umowy, pkt. II.5 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
oraz § 1 ust. 6 Wzoru umowy, § 18 ust. 1 i 6 Wzoru umowy,

2. zmiany zalacznika nr 2 do Wzoru umowy w ten sposob, by definiowat

paczke skutecznie doreczona jako paczke:
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a) faktycznie doreczona adresatowi,
b) przekazana do doreczenia i awizowana na zyczenie adresata
w przypadku domniemania uszkodzenia, zadania sprawdzenia wagi
paczki przed jej odbiorem,
c) przekazang do doreczenia, ale nie doreczona ze wzgledu na
nastepujace okolicznosci: paczka zostala blednie zaadresowana, na
paczce wskazano niepelny adres, adresat zmarl, adresat zmienit miejsce
zamieszkania, nieobecnos¢ adresata lub osoby upowaznionej do odbioru
w miejscu doreczenia, adresat lub osoba upowazniana do odbioru
odmowit przyjecia paczki, adresat lub osoba upowazniona do odbioru nie
posiada srodkow pienieznych umozliwiajacych odbioér paczki pobraniowej
w chwili doreczenia,
3. zmiany pkt. I1.4 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia oraz § 1 ust.
5 Wzoru umowy poprzez nadanie im nastepujacej tresci:
,2Okreslone w zalacznikach ilosci przesylek oraz nadawczych skrzynek
pocztowych przeznaczonych do oproznienia w ramach swiadczonych ustug
sa szacunkowe i mogg ulec zwiekszeniu lub zmniejszeniu w miesigcu
rozliczeniowym nie wiecej niz 10%.”
4. zmiany § 13 ust. 1 Wzoru umowy i nadanie mu nastepujacej tresci:
2Zamawiajacy naliczy kary umowne w wysokosci 500,00 zt za kazdy dzien
niepodjecia pracy przez Wykonawce z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy.”
5. § 13 ust. 4 Wzoru umowy i nadanie mu nastepujacej tresci:
Za kazdy przypadek niepobrania do doreczenia przygotowanych paczek
pocztowych i przesylek pobraniowych wraz z ushuga komplementarna
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy wyplaty kary umowne;j
w wysokosci 200,00 zt.”
6. § 13 ust. 5 Wzoru umowy i nadanie mu nastepujacej tresci:
~W przypadku pobrania, ale zwrocenia bez proby doreczenia paczek
i przesylek pobraniowych wraz z ushuga komplementarna z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, kare umowna w wysokosci ustalonej
w umowie stawki bazowej brutto (dla danego zadania), za kazda tego typu

paczke lub przesytke pobraniowa.”

KIO/UZP 843/09 4z 20



7. zasadzenie od Zamawiajacego kosztow postepowania odwolawczego
wedlug norm przepisanych.

Odwotujacy uzasadnit swoje stanowisko nastepujaco.

Specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia zawiera postanowienia, ktore
narzucaja wykonawcy obowigzki catkowicie nieadekwatne do charakteru
umowy oraz W sposob nieuzasadniony faworyzujace Zamawiajacego.
Odwotujacy uwaza, iz mozliwoS¢ zaproponowania przez Zamawiajacego
korzystnych dla niego projektow umow nie moze naruszac podstawowych
pryncypiow prawa cywilnego, w szczegolnosci stawia¢ wykonawcy w razaco
gorszej pozycji. Natomiast treS¢ postanowien dotyczacych ,paczki skutecznie
doreczonej” obarcza wykonawce biznesowym ryzykiem dotyczacym
okolicznosci nie lezacych po jego stronie, gdyz wykonawca nie jest
wynagradzany za wyswiadczona ushluge, jesli przesylka nie zostala doreczona
do rak nadawcy z nastepujacych przyczyn: wskazanie na paczce blednego
lub niepelnego adresu, odmowa przyjecia paczki przez adresata lub osobe
upowazniong do odbioru, nieobecno$¢ adresata lub brak sSrodkow
pienieznych umozliwiajacych odebranie paczki pobraniowej. Niedoreczenie
paczki jest calkowicie niezalezne od wykonawcy, a mimo dochowania
nalezytej starannosci i poniesienia w zwiazku z tym kosztu dowiezienia
przesylki, wykonawca nie jest za te czynnoS¢ wynagradzany. Awizujac
przesylke lub zwracajac do wurzedu pocztowego ze wzgledu na brak
mozliwosci doreczenia, wykonawca dziala z nalezyta starannoscia. Charakter
umowy o Swiadczenie ustug, a wiec odpowiedzialnoS¢ nie za rezultat,
a jedynie obowiazek nalezytej starannosci, w pelni uprawnia go zatem do
otrzymania wynagrodzenia. Natomiast sam Zamawiajacy od nadawcy pobiera
platnos¢ zwiazang z podjeciem proby doreczenia i zwrotu paczki, nie
wynagradzajac przy tym podmiotu faktycznie wykonujacego czynnosci z tym
zwiazane. Przy tym, pomimo, iz Zamawiajacy odmawia wykonawcy naleznego
wynagrodzenia, obliguje go rownoczesnie do wykonania szeregu czynnosci
wykraczajacych poza zakres dzialan podejmowanych w przypadku
faktycznego doreczenia przesylki: wykonawca niezaleznie od tego, iz jest
obowiazany podjac probe doreczenia przesylki, musi takze wystawic

odpowiednie dokumenty awiza, dostarczyC¢ przesytke do odpowiedniego
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urzedu pocztowego, w ktorym odbierane sa przez adresatow przesylki
awizowane, przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace co do okolicznosci
uniemozliwiajacych doreczenie przesytki, aby mozliwy byl jej zwrot do
nadawcy oraz rozliczy¢ sie z otrzymanej do doreczenia przesytki.
Kwestionowane postanowienia §13 Wzoru umowy obciazaja wykonawce kara
umowna odpowiednio za kazdy dzien niepodjecia pracy przez wykonawce, za
kazdy przypadek niepobrania do doreczenia przygotowanych paczek
pocztowych i przesytek pobraniowych wraz z ustugg komplementarna oraz za
zwrocenie bez proby doreczenia paczek i przesylek pobraniowych wraz
z ushuga komplementarna. Jednoczesnie § 18 wust. 6 przyznaje
Zamawiajacemu prawo odstapienia od umowy w wypadku, gdy wykonawca,
bez uzasadnionej przyczyny, przerwal sSwiadczenie ushug stanowiacych
przedmiot umowy na okres dluzszy niz jeden dzien. Jednak § 13 ust. 1, 41 5,
ani § 18 ust. 6 nie ograniczajg mozliwosci nalozenia kary umownej oraz
odstgpienia od umowy do okolicznosci zawinionych przez wykonawce.
W rezultacie postanowienia te maja charakter zbyt restrykcyjny, bowiem
obciazaja wykonawce odpowiedzialnoscia odszkodowawcza oraz ryzykiem
odstapienia od umowy w wyniku okolicznosci od niego niezaleznych.
Postanowienie § 18 ust. 1 ma nastepujace wady: niedookreslona przestanka
odstapienia powoduje, iz nawet najmniejsza nieprawidlowos¢ w swiadczeniu
ushug moze spowodowac rozwiazanie umowy, nadmierne uprzywilejowanie
Zamawiajacego poprzez zaniechanie ustanowienia analogicznego
uprawnienia po stronie wykonawcy, a miesieczny termin wypowiedzenia jest
zbyt krotki, by zniwelowac ryzyko wynikajace 2z kwestionowanego
postanowienia polegajace na naglej utracie przychodow. Postanowienie to
wykracza poza przyjete w prawie cywilnym ramy swobody kontraktowej
i konieczne jest jego wykreslenie.

Postanowienia pkt. II.3 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia oraz § 1
ust. 4 Wzoru umowy, pkt II.4 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
oraz § 1 ust. 5 Wzoru umowy, pkt II.5 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz § 1 ust. 6 Wzoru umowy umozliwiaja arbitralne
rozstrzygniecia jednej ze stron w zakresie przedmiotu umowy, umozliwiaja

rezygnacje z realizacji uslug badz znaczne zmniejszenie sSwiadczenia
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na podstawie niejasnych przestanek, narazaja wykonawce na znaczne ryzyko
biznesowe zwiazane z zawarciem umowy, uniemozliwiaja racjonalng analize
ekonomiczng dlugoterminowej umowy i nie przewiduja analogicznych
uprawnien wykonawcy.

Takie uksztaltowanie wzoru umowy uznacC naleZy nie za zabezpieczenie
interesow Zamawiajacego, a raczej za wykorzystanie pozycji dominujace;j
W sposob sprzeczny z charakterem zawieranej umowy oraz regulacjami
prawa cywilnego. Fakt, ze Zamawiajacy tworzy wlasne, wewnetrzne regulacje
(zarzadzenia), nie oznacza, iz staja si¢ one czescia obowigzujacego porzadku
prawnego.

Zakres uprawnien, ktore Zamawiajacy przyznaje sobie we wzorze umowy jest
zbyt daleko idacy, a takze sprzeczny z charakterem instytucji kary umownej
czy odstapienia od umowy.

Ustawodawca stoi na stanowisku trwatosci stosunku zobowiazaniowego,
uznajac, iz instytucja odstgpienia jest stosowana niejako w ostatecznosci.
Wzor umowy przyznaje Zamawiajacemu prawo do odstapienia od umowy
nawet w przypadku niewielkich nieprawidlowosci. Ponadto uprawnienie takie
Zamawiajacy przyznaje jedynie sobie, razaco naruszajac rownowage stron.
Pomimo wykreslenia wskazanych zapisow pozycja Zamawiajacego pozostanie
w dalszym ciagu korzystna, bedzie on mogt w pelni korzysta¢ z uprawnien
przyznanych w tym zakresie przepisami kodeksu cywilnego (art. 491 i n.
k.c.).

Zaskarzone postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
1 wzoru umowy pozostaja w sprzecznosci z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz powoduja, iz zdefiniowany w dokumentacji
przetargowej przedmiot postepowania nie ma charakteru trwatego.
Zamawiajacy omija ustawowy mnakaz precyzyjnego okreslenia tego
przedmiotu, przyznajac sobie arbitralne uprawnienie do jego znacznej
modyfikacji juz po podpisaniu umowy. Zamawiajacy jest uprawniony do
zmiany ilosci przeznaczonych do doreczenia paczek, w stopniu, ktéory moze
spowodowac calkowitq nieoptacalnos¢ dalszego Swiadczenia przez

wykonawce. W ten sposob wykonawcy skladajacy oferte w postepowaniu nie
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sa w stanie dokona¢ miarodajnej kalkulacji kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia, bowiem czynniki je ksztaltujace sg zmienne.

Ustalajac wartos¢ zamowienia Zamawiajacy bierze pod uwage wartosc
zamowien tego samego rodzaju z poprzedniego okresu obliczeniowego
z uwzglednieniem zmian iloSciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz
prognozowanego na dany rok sSredniorocznego wskaznika cen towarow
i ustug konsumpcyjnych (art. 34 ustawy Prawo zamowien publicznych).
Zamawiajacy zatem musial uwzgledni¢ rowniez zmiany w ilosci wysytanych
przesytek czy tez oproznianych skrzynek. Zamawiajacy, jako podmiot
profesjonalnie sSwiadczacy uslugi doreczenia paczek oraz prowadzacy
dzialalnos¢ na tym polu od wielu lat, posiada niewatpliwie statystyki
doreczen paczek i na tej podstawie jest w stanie ustalic¢, jakie ilosci paczek
beda nadane do doreczenia.

Ponadto arbitralna modyfikacja przez Zamawiajacego przedmiotu
zamoOwienia pozwala mu na faworyzowanie jednych podmiotow kosztem
innych. Zamawiajacy poprzez radykalne zmniejszenie przedmiotu
zamowienia  uzyskuje  mozliwoS¢  usuniecia  jednego  wykonawcy
i doprowadzenia do zawarcia umowy z innym. Przyznanie uprawnien we
wskazanym zakresie stanowi naruszenie zasady rownosci wykonawcow
wynikajacej z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przepis art. 145 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi
modyfikacje uprawnienia do ustanowienia prawa odstapienia, o ktorym
mowa w art. 395 kc i jest uprawnieniem zamawiajagcego o charakterze
szczegolnym. Wyjatek w postaci mozliwosci odstapienia, zgodnie z zasadami
wykladni prawa, nie podlega interpretacji rozszerzajace;j.

Pkt II.3 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz § 1 ust. 4 wzoru
umowy postugujac sie sformulowaniem ,prawo zrezygnowania z realizacji
ustug” umozliwiaja Zamawiajacemu odstapienie od umowy uzaleznione od
zmiany organizacji pracy Zamawiajacego, a zatem = okolicznosci
niesprecyzowanej i lezacej wylacznie po stronie jednej ze stron umowy.
Postanowienie to narusza bezwzglednie obowiazujacy przepis art. 145 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych rozszerzajac w sposob nieuprawniony

mozliwosS¢ Zamawiajgcego do odstapienia od umowy o okolicznosci nie
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wymienione w ustawie. Zaskarzony =zapis nie obejmuje okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 145 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bowiem te
zostaly posrednio inkorporowane do § 12 ust. 2 wzoru umowy.

Planowanie przez Zamawiajacego zmian organizacyjnych nie moze
uzasadniaC rezygnacji przez niego z zawartej umowy. Przed ogloszeniem
przetargu winien on okresli¢c swoje potrzeby w okresie obwiazywania umowy.
Ewentualna reorganizacja powinna zostac przeprowadzona przed zawarciem
umowy badz po zakonczeniu okresu jej obowigzywania. Przerzucanie na
druga strone catosci ryzyka zwigzanego z funkcjonowaniem Zamawiajacego
stanowi zatem nie tylko naruszenie art. 145 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, lecz rowniez sprzeczne jest z zasada swobody umow.

Art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze Zamawiajacy
uprawniony jest do modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w uzasadnionych przypadkach. Wnioskowana modyfikacja
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jest konieczna, majac na
uwadze sprzecznoS¢ wskazanych postanowien z obowigzujacym prawem.
Rezygnujac z modyfikacji Zamawiajacy dopuscit sie zatem naruszenia art. 38

ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Stanowisko Zamawiajacego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu.

1. Zamawiajacy nie naruszyt zasady swobody umow. Kwestionowane
postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i projektu
umowy w sposob jednakowy odnosza sie do wszystkich uczestniczacych
w postepowaniu wykonawcow, mieszcza sie¢ w granicach prawa i nie nosza
znamion jego naduzycia. Z tresci art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych wynika dla Zamawiajacego nie tylko zobowiazanie
do wustalenia warunkow umowy juz na etapie publikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, ale rowniez uprawnienie do ich
uksztaltowania zgodnie ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Zamawiajacy
okreslil, na jakich warunkach chce zawrze¢ umowe 2z wykonawcami,
dzialajac w okreslonym celu i biorgc pod uwage specyfike przedmiotu
zamowienia tak, aby uzyskac zamierzony efekt. Ustawodawca stwarzajac

system udzielania zamowien publicznych ograniczyl prawo stron do
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swobodnego ksztaltowania warunkow umowy na dwa sposoby — odbierajac
Zamawiajacemu prawo do swobodnego wyboru wykonawcy, jednoczesnie
ustanowit dla niego podmiotowe prawo do jednostronnego ustalenia
warunkow umowy. Zamawiajacy ustalajac  warunki umowy dba
o zabezpieczenie swoich interesow. Podstawowym celem zasady swobody
zawierania umow jest to, ze obie strony umowy godza si¢ na wprowadzenie
do niej pewnych postanowien, jak rowniez to, iz kazda ze stron moze na dane
postanowienia sie nie zgodzi¢, a Zamawiajacy nie wyraza zgody na
wprowadzenie zmian proponowanych w protescie.

2. Tres¢ zapisow zalacznika nr 2 do wzoru umowy nie moze zostac
zmieniona, poniewaz Zamawiajacy, zgodnie z zapisem § 7 ,Instrukcji
w sprawie stosowania przez jednostki organizacyjne ppup Poczta Polska
systemu motywacyjnego dla poprawy skutecznosci doreczania paczek
pocztowych” wprowadzonej Zarzadzeniem Nr 16 Dyrektora Generalnego
Poczty Polskiej z 19 lutego 2003 r. stosuje jednolite przepisy, ktore definiuja,
kiedy paczki uznawane sg za skutecznie doreczone w stosunku do
wykonawcow wylonionych w drodze przeprowadzonych postepowan
o udzielenie zamowienia publicznego, jak i swoich pracownikow.

3. Zamawiajacy nie zgodzit sie na zmiane § 13 ust. 1, 4 i 5 oraz wykreslenie
§ 18 ust. 1 i 6 wzoru umowy, poniewaz sa one koniecznymi klauzulami
zabezpieczajacymi nalezyte wykonanie zamowienia oraz, aby w przypadku,
nieprawidlowego realizowania umowy przez wybranego wykonawce,
wyposazyC¢ Zamawiajacego w mechanizmy, ktore sklonia wykonawce do
prawidlowej realizacji umowy, ewentualnie zrownowaza straty Poczty Polskiej
w przypadku niewlasciwej realizacji umowy, gdyz nienalezyte realizowanie
umowy lub przerwanie bez uzasadnionej przyczyny Swiadczenia ustug
stanowiacych przedmiot umowy narazaja Zamawiajacego na wymierne straty
finansowe, jak rowniez rzutuja na wizerunek Poczty Polskiej

4. Zamawiajacy nie zgodzit sie na wykreslenie lub zmiane pkt. II.3
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz § 1 ust. 2 (wlasciwie § 1
ust. 4), pkt. II.4 oraz § 1 ust. 3 (wlasciwie § 1 ust. 5), pkt. II.5 oraz § 1 ust. 4
(wlasciwie § 1 ust. 6), poniewaz wynikaja one ze specyfiki przedmiotu

zamowienia. Zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢ z gory, ile paczek beda
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wysylac klienci Poczty Polskiej ani jak w dalszym ciagu bedzie przebiegac jej
reorganizacja. Zamawiajacy staral sie opisa¢ przedmiot zamowienia w taki
sposob, aby wszystkie podmioty gospodarcze mialy do niego dostep.
W zalaczniku nr 4 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia podat
Srednie miesieczne ilosci przesylek przeznaczonych do doreczenia w okresie
trwania umowy, zas w zalaczniku nr 3 do umowy ,Instrukcja swiadczenia
ustugi doreczania paczek i przesylek pobraniowych o wymiarach wiekszych
niz 297x210x20mm” oraz w zalaczniku nr 4 ,Doreczanie przesytki
pobraniowej z zgdaniem nadawcy sprawdzenia zawartosci przesylki przez
odbiorce” zostatl szczegolowo opisany zakres swiadczenia ushugi. Na tej
podstawie Wykonawca winien skalkulowa¢ cene oferty. To w gestii
wykonawcy lezy zorganizowanie sobie pracy tak, aby mogl bez przeszkod

realizowac¢ przedmiot zamoéwienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen zlozonych
podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Kwestionowane postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
maja nastepujace brzmienie:

pkt I1.3. ,W przypadku zmiany organizacji pracy Zamawiajacego,
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo zrezygnowania z realizacji ustug
opisanych w siwz. Wykonawca wyraza zgode i nie bedzie dochodzit roszczen
z tytulu niezrealizowania calej ushugi. Informacje o powyzZzszej zmianie
Zamawiajacy przekaze Wykonawcy w formie pisemnej, na co najmniej
1 miesigc przed planowanym terminem wprowadzenia zmian. Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do zmiany granic rejonow, miejsca pobierania lub
awizowania paczek lub zmiany planu objazdu rejonow skrzynkowych na co
Wykonawca wyraza zgode i nie bedzie z tego tytulu dochodzit roszczen
finansowych.”

pkt II.4. ,Okreslone w =zalacznikach ilosci przesylek oraz nadawczych

skrzynek pocztowych przeznaczonych do oproznienia w ramach
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Swiadczonych ustug sa szacunkowe 1 moga wulec zwiekszeniu Iub
zmniejszeniu w miesigcu rozliczeniowym w zaleznosSci od potrzeb
Zamawiajacego, na co Wykonawca wyraza zgode.”

pkt II.5. ,Zamawiajacy zastrzega, ze w miare potrzeb iloS¢ przesylek oraz
nadawczych skrzynek pocztowych przeznaczonych do oproznienia moze ulec
zmniejszeniu w trakcie realizacji zamowienia, ale nie wiecej niz 50%
wartosci calego zamowienia.”

Odpowiadajg im nastepujace postanowienia wzoru umowy:

§ 1 ust. 4 W przypadku zmiany organizacji pracy Zamawiajacego,
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo zrezygnowania z realizacji ustug
opisanych w siwz. Wykonawca wyraza zgode i nie bedzie dochodzit roszczen
z tytulu niezrealizowania caltej ushugi. Informacje o powyzszej zmianie
Zamawiajacy przekaze Wykonawcy w formie pisemnej, na co najmniej 1
miesigc przed planowanym terminem wprowadzenia zmian.”

§ 1 wust. 5 ,Okreslone w =zalacznikach ilosci przesylek w ramach
Swiadczonych wuslug sa szacunkowe i moga ulec zwiekszeniu Ilub
zmniejszeniu w miesigcu rozliczeniowym w zaleznosci od potrzeb
Zamawiajacego, na co Wykonawca wyraza zgode.”

§ 1 ust. 6 ,Zamawiajacy zastrzega, ze w miare potrzeb iloS¢ przesytek moze
ulec zmniejszeniu w trakcie realizacji zamowienia ale nie wiecej niz 50%

wartosci calego zamowienia.”

Kwestionowane punkty § 13 brzmig nastepujaco:

Wykonawca z tytulu niewykonywania lub nienalezytego wykonywania ustug
okreslonych w § 1, zaplaci Zamawiajacemu kary umowne w przypadkach
i wysokosciach okreslonych ponizej :

1. Zamawiajacy naliczy kary umowne w wysokosci 500,00 zt za kazdy dzien
nie podjecia pracy przez Wykonawce.

4. Za kazdy przypadek nie pobrania do doreczenia przygotowanych paczek
pocztowych i przesylek pobraniowych wraz z ustuga komplementarnag
wyplaty kare umowna w wysokosci 200,00 zi.

5. W przypadku pobrania, ale zwrocenia bez proby doreczenia paczek

i przesylek pobraniowych wraz z usluga komplementarna, kare umowna
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w wysokosci ustalonej w umowie stawki bazowej brutto (dla danego

zadania), za kazda tego typu paczke lub przesyltke pobraniows.

Kwestionowane punkty § 18 brzmia nastepujaco:

»,8 18 ODSTAPIENIE OD UMOWY

Zamawiajacemu przystuguje prawo odstapienia od umowy w nastepujacych
sytuacjach:

1. Kiedy Wykonawca nienalezycie wykonuje przyjete na siebie zobowigzania
wynikajace z przedmiotowej umowy,

6. Wykonawca, bez uzasadnionej przyczyny, przerwal sSwiadczenie ushug

stanowiacych przedmiot umowy na okres dtuzszy niz jeden dzien.”

Izba zwazyla, co nastepuje.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajacy okresla w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia istotne
dla stron postanowienia, ktore zostana wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim umowe
w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach - tak wiec
z samych przepisow prawa wynika, iZ to zamawiajacy jest uprawniony do
decydowania o ksztalcie i zapisach umowy tak, aby uwzgledniala ona jego
potrzeby i wymagania i w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie
zamowienia. Wskazuje na to wyraznie brzmienie tego przepisu in fine: ,jezeli
zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach”.

Nalezy stwierdzi¢ bowiem, iz juz sam system zamowien publicznych
ogranicza prawo stron do swobodnego ksztaltowania warunkow umowy.
Ustawodawca, odbierajac zamawiajacemu prawo do swobodnego wyboru
kontrahenta, jednoczesnie ustanowil dla niego prawo podmiotowe do
jednostronnego ustalenia warunkow umowy. Jest rowniez rzeczg zrozumiala,

iz zamawiajacy, ustalajac warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich
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interesow. Podstawowym celem zasady swobody zawierania umow jest to, iz
obie strony umowy godza sie na wprowadzenie do niej pewnych postanowien,
jak rowniez to, iz kazda ze stron moze na dane postanowienia si¢ nie zgodzic.
Natomiast wyrazem swobody zawierania umow, ktorej moze dac¢ wyraz
wykonawca, jest to, iZ umowy z zamawiajacym nie zawrze (swobody takiej nie
ma zamawiajacy, ktory zobowiazany jest zawrze¢ umowe z wykonawca
wylonionym w trakcie procedury o udzielenie zamowienia publicznego, a nie
moze jej zawrzeC bez przeprowadzenia owej procedury).

Przyznana przez ustawodawce rola zamawiajacego w tym zakresie wynika
rowniez z tego, iz po stronie potencjalnych wykonawcow istnieje wiele
podmiotow, ktore moga mieC¢ rézne zapatrywania i oczekiwania co do
postanowien umowy.

Oczywiscie prawo zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy ma swoje
ograniczenie - zamawiajacy nie moze swojego prawa podmiotowego
naduzywac.

Jakkolwiek pozycja Zamawiajacego przy ksztaltowaniu tresci umowy jest
silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze
interesy swojego kontrahenta i starac¢ sie utozyc¢ stosunek prawny tak, aby te
interesy byly jak najbardziej zrownowazone. W przypadku takich zamoéwien
jak niniejsze, na etapie zawierania umowy stronom nieznany jest jeszcze
zakres ustug, ktore rzeczywiscie zostang wykonane w trakcie tej umowy, jak
tez koszt i zakres obciazen, ktore przypadna kazdej ze stron, wiec obie strony
uwazaja, iz ponosza wieksze ryzyko kontraktowe. Z tego powodu ustalenie
postanowien, ktore zapewnialyby jak najpelniejsza mozliwa rownowage

interesow obu stron, jest bardzo trudne.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego punktu II.3. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i § 1 ust. 4 wzoru umowy oraz punktu II.5
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i § 1 ust. 6 wzoru umowy Izba
uznala, ze jakkolwiek trudno stwierdzi¢ w tym przypadku naruszenie zasady
swobody umow, o tyle postanowienia te naruszaja zasade wynikajaca z art.
29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorym przedmiot

zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
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dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Pomijajac fakt, czy sama instytucja wypowiedzenia umowy o zamowienie
publiczne jest zgodna z prawem, bowiem istnieja opinie, zgodnie z ktorymi
uznawana jest ona za watpliwa, jesli nie wrecz klocaca sie z sama istota tej
umowy, a wiec niedozwolona, Izba wuznala iz wskazane, konkretne
postanowienie umowy nie jest dopuszczalne.

Zgodnie z punktem III.3 specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia oraz
§ 1 ust. 15 wzoru umowy umowa ma zosta¢ zawarta na okres 3 lat lub na
okres krotszy, w przypadku wykorzystania calosci wartosci umowy. Jak
wyjasnil Zamawiajacy na rozprawie, okres taki zostat ustalony ze wzgledu na
to, iz wykonawcy przy takim okresie sa w stanie zlozyC najkorzystniejsze
cenowo dla Zamawiajacego oferty wynikajace z kalkulacji ich wlasnych
kosztow swiadczenia ustugi, zwlaszcza leasingu samochodow.

Tak wiec Zamawiajacy sam przyznaje, iz okres Swiadczenia ushugi ma duze
znaczenie dla ceny oferty, a wiec niewatpliwie jest okolicznoscig majaca
wplyw na jej sporzadzenie. NiepewnosSc¢ co do okresu sSwiadczenia powoduje
bowiem niepewnos¢ co do zasad kalkulacji, a wiec i wysokosci jej ceny.
W niniejszym przypadku duza wage odgrywa tez okolicznos¢, iz Zamawiajacy
wiedzac, ze nastapia u niego powazne zmiany organizacyjne, decyduje sie na
zawarcie dhugotrwalego kontraktu z gory zakladajac, iz prawdopodobnie te
umowe rozwiaze. Dodatkowo, punkt II.3. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i § 1 ust. 4 wzoru umowy pozbawiaja wykonawce prawa do
dochodzenia 2z tego tytulu odszkodowania lub innej rekompensaty,
niezaleznie od  poniesionych  przez niego kosztow = zwigzanych
z zaangazowaniem w realizacje tej umowy, jak np. wspomniany leasing
samochodow.

Zdaniem Izby takie skonstruowanie postanowien umowy stanowi naduzycie
prawa podmiotowego Zamawiajacego do ksztaltowania warunkow umowy,
a tym samym nie zasluguje na ochrone, zatem punkt II.3. specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia i § 1 ust. 4 umowy powinny zostac

wykreslone.
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Rowniez punkt II.5 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i § 1 ust. 6
wzoru umowy naruszaja art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poniewaz zostaly skonstruowane tak, iz wprowadzaja niepewnosc
wykonawcow co do wymagan i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie
oferty w jej najistotniejszym elemencie, tj. na jej cene.

Zgodnie z zalacznikiem 4 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
Zamawiajacy przewiduje doreczanie lacznie dla wszystkich zadan 1.537.200
paczek i oproznianie 23.400 skrzynek pocztowych. Przy tym, zgodnie
z punktem VII.1. specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia i § 8 ust. 1
wzoru umowy (zalacznik S 1 5a do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia) wynagrodzenie wykonawcy bedzie oparte o liczbe dostarczonych
paczek 1 oproznionych skrzynek. Zatem prawidlowe obliczenie ceny
jednostkowej za jedna paczke ma dla wykonawcow zasadnicze znaczenie.
Powszechnie wiadome jest, iz kalkulacja taka zalezy w duzej mierze od
przyjetej do obliczen ilosci paczek. Zrozumiate jest, iz faktyczny zakres
umowy (nadanych przesylek) nie zalezy od Zamawiajacego, wiec w chwili
obecnej nie jest on w stanie podac¢ dokladnej ich liczby, jak tez zapewnic
potem ich nadania, zatem zalozenie pewnego marginesu bledu jest stuszne.
Z praktyki wynika, iz w podobnych sytuacjach dla zamawiajacych
i wykonawcow najczesciej obustronnie akceptowalna jest zmiana
w granicach 10%, tak jak w jednej z propozycji przedstawil Odwotujacy.
Oczywiscie jednak nie istnieja przepisy ani uniwersalne ustalenia, jaki ten
margines moze lub powinien by¢, zalezy on bowiem od indywidualnych
okolicznosci danego zamowienia. Jasne jednak jest, iZ nie moze on
obejmowacC az polowy zamawianej ushlugi. Zatem potencjalne zmniejszenie
rozmiaru ushugi az o 50% powoduje, iz Zamawiajacy nie wypelnia dyspozycji
art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, powinien wiec to

postanowienie skorygowac.

Natomiast postanowienie zawarte w punkcie II.4. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i § 1 ust. 5 wzoru umowy Izba uznala za
dopuszczalne. Jak juz stwierdzono powyzej, jakkolwiek Zamawiajacy

w zalaczniku nr 4 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia podal
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zakladane ilosci przesylek, jednak oczywiste jest, iz nie jest w stanie
zagwarantowac, iz liczby te zostana co miesigc zrealizowane co do sztuki,
lecz na pewno beda one mniejsze lub wieksze. Jakkolwiek wprowadzenie
granicy procentowej byloby korzystne dla wykonawcy, obecne brzmienie tego
postanowienia nie narusza prawa, a mogloby z kolei zbytnio obcigzac
Zamawiajacego. Dla zapewnienia wzglednej rownowagi stron, zdaniem Izby,
wystarczajace jest zapewnienie ogolnej ilosci przesylek w trakcie trwania

calej umowy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 353! kodeksu cywilnego poprzez
zastosowang definicje ,paczki skutecznie doreczonej” w zalaczniku nr 2 do
wzoru umowy i zadania jej zmiany Izba stwierdzila, iz zarzut sie nie
potwierdzit.

Kwestionowane postanowienie ma nastepujace brzmienie: ,Zgodnie z § 7
snstrukcji w sprawie stosowania przez jednostki organizacyjne ppup Poczta
Polska systemu motywacyjnego dla poprawy skutecznosci doreczania paczek
pocztowych” wprowadzonej Zarzadzeniem Nr 16 Dyrektora Generalnego
Poczty Polskiej z dnia 19 lutego 2003 roku, za skutecznie doreczone
uznawane sa paczki: 1. faktycznie doreczone adresatom, 2. przekazane do
doreczenia i awizowane na zyczenie adresata — domniemanie uszkodzenia,
zadanie sprawdzenia wagi paczki przed jej odbiorem, przekazane do
doreczenia, ale niedoreczone: adresat zmart, zmienil miejsce zamieszkania,
odmowil przyjecia.

Zarzut ten zasadniczo dotyczy nie samej definicji, lecz faktu, iz wykonawca
nie bedzie otrzymywal wynagrodzenia za paczki, ktére nie sa ,paczkami
skutecznie doreczonymi”, a nawet bedzie ono zmniejszane, pomimo iZ
wykonal umoéwiong ustuge, lecz doreczenie nie bylo mozliwe z powodu
btednego lub niepelnego adresu, nieobecnosci adresata, braku srodkow
pienieznych na odbior paczki pobraniowej. Jakkolwiek takie jest zalozenie
umowy, nalezy przyznacC racje Zamawiajacemu, iz jego celem nie byto
pozbawienie wykonawcy wynagrodzenia za te czesC¢ ushugi, lecz ujecie jej
w cenie ,paczek skutecznie doreczonych”. Wynika to jednoznacznie z punktu

VI.2.a i b) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ktorym
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Zamawiajacy zawarl instrukcje obliczenia ceny, z ktorej wynika, iz
wykonawca powinien okreslic cene jednostkowa netto — stawke bazowa za
faktycznie doreczona 1 paczke i przesylke pobraniowa wraz z ushluga
komplementarng przy skutecznosci 80,01-81%, uwzgledniajac skladniki
niezbedne do zrealizowania zamowienia na podstawie niniejszej specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia i analogicznie wartoS¢ calej oferty. Przy
czym z tresci wskazanego zalacznika nr 2 wynika, iz Zamawiajacy stosuje
system kar i premii majacy podnosi¢ wskaznik doreczen. Jest to zrozumiate
dzialanie biznesowe Zamawiajacego. Poza tym, zgodnie z oswiadczeniem
Zamawiajacego, postanowienie takie wynika takze z jego negatywnych
doswiadczen z doreczycielami, ktorzy nie dokonywali doreczen, a wylacznie
awizowali przesylki. Przy tym co najmniej kwestia nieobecnosci adresatow
jest w duzej mierze zalezna od wykonawcy, gdyz uwarunkowana jest m.in.
godzinag, w ktorej beda podejmowane proby doreczenia.

Postanowienie istniejace jest niewatpliwie mniej korzystne dla wykonawcy
niz proponowane, jednak Izba nie dopatrzyla sie w nim naruszenia prawa,

a zatem nie stwierdzitla koniecznosci nakazania Zamawiajacemu jego zmiany.

Zdaniem Izby nie potwierdzily sie rowniez zarzuty postawione w stosunku do
§ 13 pkt 1, 41 5 oraz § 18 pkt 1 i 6 wzoru umowy i w zwigzku z tym nie
wystepuje koniecznosc¢ ich zmiany.

Juz same uregulowania instytucji kary umownej w kodeksie cywilnym
wskazuja na to, iz jest ona naliczana ,z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy”. Art. 483 § 1 kc stanowi, iz strony moga =zastrzec, ze
naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate okreslonej sumy - kary
umownej. Na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jako podstawe
naliczenia kary powotuje sie rowniez Zamawiajacy w § 13 wzoru umowy. Przy
tym nalezy wziaC rowniez pod uwage tres¢ art. 471 kc, z ktorego wynika, iz,
dtuznik, a wiec w tym wypadku wykonawca, nie jest zobowiazany do
naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania

zobowiazania, jesli jest ono nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik nie
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ponosi odpowiedzialnosci. Zatem w przypadku nienaleznego naliczenia kar
umownych wykonawca jest chroniony systemem prawa cywilnego.

Podkresli¢ przy tym nalezy, iz kary umowne dla zamawiajacego nie pelnia
roli Scisle odszkodowawczej. Co do zasady ich znacznie wazniejsza dla
zamawiajacego rola jest ich funkcja stymulacyjna, dyscyplinujaca
wykonawce do prawidlowego wykonania zamowienia. Zwlaszcza, iz zmiana
kontrahenta jest dla zamawiajacego, przy zastosowaniu procedur udzielania

zamowien publicznych, czasochlonna i uciazliwa.

Rowniez kwestionowane postanowienia zawarte w punkcie 1 i 6 § 18
dotyczace rozwiazania umowy znajduja swoje uzasadnienie. Brzmienie
punktu 1. ,nienalezycie wykonuje” wskazuje nie na jednostkowe uchybienie,
lecz na pewng ciaglos¢ lub powtarzalnosc¢ nieprawidtowo swiadczonej ustugi.
Natomiast punkt 6. odnosi si¢ do przerwania sSwiadczenia ustugi ,bez
uzasadnionej przyczyny’. Jakkolwiek jest to w tym momencie przestanka

niedookreslona, nie znaczy, ze okaze si¢ dla wykonawcy niekorzystna.

Natomiast zarzut naruszenia art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie byl podniesiony w protescie, zatem, zgodnie z art. 191 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moze zosta¢c przez Izbe

rozpatrzony.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania. Izba nie przyznala Odwolujacemu zwrotu kosztow
wynagrodzenia pelnomocnika, gdyz zloZony wniosek nie zostal poparty
rachunkiem, co jest podstawa przyznania tego wynagrodzenia, zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).

KIO/UZP 843/09 19 z 20



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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