Sygn. akt: KIO 1023/14

WYROK
z dnia 3 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2014 r. przez wykonawce Konsalnet
Ochrona Sp. z 0.0., ul. Przasnyska 6a, 01-756 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj,

przy udziale:

A. wykonawcy Agencja Ochrony Oséb i Mienia "BASMA SECURITY" A. M. i M. W.
Sp. z 0.0., ul. Prymasa Tysiaclecia 60/62, 01-424 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

B. wykonawcy Agencja Ochrony Osob i Mienia "Guard-Service" Sp. z o.0.,
ul. Tatrzanska 6a, 60-413 Poznan zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy SOLID SECURITY Sp. z o0.0., ul. Postepu 17, 02-676 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., ul. Przasnyska 6a,
01-756 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsalnet
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Ochrona Sp. z o0.0., ul. Przasnyska 6a, 01-756 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., ul. Przasnyska 6a, 01-756 Warszawa
na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330
Jastrzebie-Zdréj kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 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 zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cocoiiviieiniinnanes

Sygn. akt KIO 1023/14



Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. w Jastrzebiu Zdroju prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie: ,ochrona mienia nalezgcego do JSW SA KWK ,Borynia-Zofiowka-Jastrzeble”
Ruch ,Jas-Mos”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
pod nr 2014/S 095-166816 w dniu 17 maja 2014 r. W dniu 19 maja 2014 r. zamawiajacy
zamiescit specyfikacje istotnych warunkédw zamoéwienia (SIWZ) na wtasnej stronie

internetowej.

Wykonawca Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie
wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jako naruszajgcej zasady
udzielenia zamowien publicznych wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (ij. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej ,Pzp”.

Odwotujacy zakwestionowat w odwotaniu tres¢ zatgcznika nr 9 do SIWZ - istotne
postanowienia umowy w zakresie :

1. § 6 pkt 1i2 w zakresie wysokosci kar umownych wymaganych od wykonawcy z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug bedacych przedmiotem umowy,

2. braku postanowien umozliwiajgcych waloryzacje wynagrodzenia o wzrost wskaznika
wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace,

3. braku postanowien umozliwiajgcych waloryzacje wynagrodzenia, wynikajgcej ze
zmiany ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych przewidujgcych wzrost obcigzen
w zwigzku ze zwiekszeniem kosztéw zatrudnienia pracownikdédw na podstawie umowy
zlecenia, w wyniku koniecznosci odprowadzania sktadek do ZUS od umoéw cywilno-
prawnych do wielkosci petnego etatu,

4. braku postanowien umozliwiajgcych skrocenie okresu realizacji kontraktu do czasu
wykorzystania maksymalnej ceny oferty, po udokumentowaniu szczego6towych
sktadnikédw wptywajgcych na cene oferty po zmianach ustawowych, ktére przewidujg
zwiekszenie kosztow zatrudnienia pracownikbw na podstawie umowy zlecenia.
braku postanowien umozliwiajgcych rozwigzanie umowy przez kazdg ze stron
z zachowaniem okresu wypowiedzenia, bez obcigzania karg pieniezng strony
rozwigzujgcej umowe.

Odwotujacy podnidst, ze powyzej wskazana tre$¢ SIWZ jest niekorzystna dla
wykonawcy i moze utrudnia¢ prawidtowe przygotowanie oferty, a tym samym uzyskanie
zamowienia.

Ad. 1.

Odwotujgcy podnidst, iz zastrzezenie budza zapisy § 6 istotnych postanowien umowy,

w ktérym zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do naliczania kary w wysokosci:



- 0.1% ceny brutto okreslonej w § 3 niniejszej] umowy za kazdy dzien nie wykonania
przedmiotu umowy badz wykonania przedmiotu umowy niezgodnie z planem ochrony,

- 0.1% ceny brutto okreslonej w § 3 niniejszej umowy za zwtoke w usunieciu stwierdzonych
lub ujawnionych uchybien w wykonaniu przedmiotu umowy za kazdy dzien zwioki od dnia
nastepnego po terminie wyznaczonym do ich usuniecia.

Powyzsze kary umowne sg w ocenie odwotujgcego ustalone na poziomie
nieadekwatnym do wartosci zaméwienia, mogg doprowadzi¢ do obcigzania wykonawcy
karami nawet przy bardzo drobnych uchybieniach, ktére, jak wskazuje praktyka ustug
ochrony, mogg by¢ szybko usuniete. Zdaniem odwotujgcego, wysokos¢ kary winna by¢
ustalona w oparciu o skonkretyzowane, racjonalne procedury, oszacowanie ewentualnych
parametréw szkody w wyniku nienalezytego wykonania czynnosci zwigzanych z realizacjg
ustugi.

Te wysokie kary umowne zdaniem odwotujgcego, wywotujg nieuzasadnione korzysci
dla zamawiajgcego, a ponadto sa sprzeczne z zasA.i wspétzycia spotecznego
w rozumieniu art. 58 § 2 i art. 353" k.c. Tym samym z mocy prawa powinny zosta¢ uznane za
niewazne. Zapisy umow nie powinny faworyzowac¢ jednej ze stron. Wobec powyzszego
odwotujgcy wniost o zmiane postanowien SIWZ i zmniejszenie ww. kar umownych do
wysokosci: 0.1% ceny miesiecznej brutto okreslonej w § 4 umowy za kazdy dzien.

Ad. 2

W zwigzku z koniecznoscig corocznego wzrostu wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace, ktére otrzymujg pracownicy zatrudnieni w firmach $swiadczacych
ustugi ochrony, odwotujgcy wniost o zawarcie w umowie klauzuli waloryzacyjnej. Zmiany
w tym zakresie wptywajg w istotny sposdb na wysoko$¢ kosztéw swiadczenia ustugi. Brak
klauzuli waloryzacyjnej skfania potencjalnych wykonawcéw albo do niekorzystnego dla
zamawiajgcego zawyzenia ceny oferty, przy zatozeniu wysokiego wzrostu minimalnego
wynagrodzenia, albo zbyt niskiego oszacowania ceny oferty, co wptynie negatywnie na
jakos¢ ustugi optacanej ponizej kosztow jej wytworzenia. Brak mozliwosci zmiany
wynagrodzenia wynikajgcy z § 3 ust. 1 wzoru umowy narusza zasade racjonalnego
gospodarowania $rodkami publicznymi i skutkowa¢ moze wnioskiem w sprawie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych.

Ad. 3,4

W zwigzku z projektem zwigzanym z ustawg o systemie ubezpieczen spotecznych,
ktory zaktada konieczno$é odprowadzenia sktadek do ZUS od uméw cywilno-prawnych do
rownowartosci minimalnego wynagrodzenia za prace (petny etat) odwotujgcy wnidst
0 zawarcie w umowie klauzuli waloryzacyjnej o nastepujgcej tresci: ,Strony w terminie 30 dni
od daty wejscia w zycie opisanych powyzej zmian w przepisach prawa dokonajg

odpowiednich zmian w umowie, w szczegdlnosci w zakresie wynagrodzenia naleznego

4



wykonawcy; uwzgledniajgcych wzrost obcigzen po stronie Wykonawcy.” Odwotujgcy
podkreslit, ze nie posiada wiedzy, kiedy zmiana ustawy wejdzie w zycie i w jakim ksztaicie.
Zmiany w tym zakresie wptywajg w istotny sposéb na wysokos$¢ kosztéw swiadczenia ustugi.
Brak klauzuli waloryzacyjnej sktania potencjalnych wykonawcéw albo do niekorzystnego dla
zamawiajgcego zawyzenia ceny oferty albo zbyt niskiego oszacowania ceny oferty, co
wptynie negatywnie na jako$¢ ustugi optacanej ponizej kosztéw wytworzenia.

Alternatywnie odwotujacy wniést o mozliwos¢ skrécenia okresu realizacji kontraktu do
czasu wykorzystania maksymalnej ceny oferty, po udokumentowaniu szczegétowych
sktadnikbw wptywajgcych na te cene po zmianach ustawowych.

Ad. 5

W zwigzku z tym, iz ryzyko zwiekszenia kosztow wynikajgcych ze zmiany
wynagrodzen w rownym stopniu moze dotkngé zamawiajgcego, odwotujgcy wnidst
o dopisanie do projektu umowy postanowien umozliwiajgcych rozwigzanie umowy przez
kazdg ze stron z zachowaniem okresu wypowiedzenia, bez obcigzania karg pieniezng strony
rozwigzujgcej umowe, poprzez nadanie tresci § 9 ust. 3 - postanowienia umowy w brzmieniu:
.Kazda ze stron moze w dowolnym czasie rozwigza¢ umowe z 1 miesiecznym okresem
wypowiedzenia".

W zwigzku z tym, iz przyczyna wypowiedzenia nie zawsze lezy po stronie
wypowiadajgcej umowe, a nawet moze byé zawiniona przez kontrahenta, uzasadnionym jest
stanowisko odstgpienia od automatycznie naliczanej kary obcigzajgcej strone
wypowiadajgcg umowe. Zwiaszcza, iz zgodnie z trescig art. 746 § 2 zdanie drugie k.c.,
odptatnos¢ za wypowiedzenie umowy przewiduje sie wytgcznie w przypadku, gdy do
wypowiedzenia umowy dochodzi bez waznego powodu.

Wobec powyzszego, odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- zmiany tresci postanowien SIWZ w zakresie § 6 - postanowienia umowy, w zakresie
wysokich kar umownych wymaganych od wykonawcy z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania ustug bedacych przedmiotem umowy,

- dopisanie do projektu umowy postanowien umozliwiajgcych waloryzacje wynagrodzenia
wykonawcy o wzrost wskaznika wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace,

- dopisanie do projektu umowy postanowien umozliwiajgcych waloryzacje wynagrodzenia
wykonawcy, wynikajgcej ze zmiany ustawy o systemie ubezpieczeh spotecznych
przewidujgcych wzrost obcigzen po stronie wykonawcy w zwigzku ze zwiekszeniem
kosztéw zatrudnienia pracownikbw na podstawie umowy zlecenia, w wyniku
koniecznosci odprowadzania sktadek do ZUS od umoéw cywilno-prawnych do wielkosci
petnego etatu, lub

- skrocenia okresu realizacji kontraktu do czasu wykorzystania maksymalnej ceny oferty,
po udokumentowaniu szczegétowych sktadnikdw wptywajgcych na cene oferty po
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zmianach ustawowych, ktére przewidujg zwiekszenie kosztéw zatrudnienia
pracownikbw na podstawie umowy zlecenie, w wyniku koniecznosci odprowadzania
sktadek do ZUS od umow cywilno-prawnych do wielkosci petnego etatu,

- dopisanie do projektu umowy postanowieh umozliwiajgcych rozwigzanie umowy przez
kazda ze stron z zachowaniem okresu wypowiedzenia, bez obcigzania karg pieniezng

strony rozwigzujgcej umowe.

Wykonawcy: Agencja Ochrony Oséb i Mienia "BASMA SECURITY" A. M.
i M. W. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Agencja Ochrony Os6b i Mienia "Guard-Service"
Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz SOLID SECURITY Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie zgtosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 czerwca 2014 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie. Wniost o oddalenie odwotania w catosci, jako niezasadnego.

Podnidst, ze odwotujacy nie wskazat i nie uzasadnit na czym miatoby polegaé
naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Podkreslit, ze postanowienia SIWZ dotyczg wszystkich
wykonawcow i dla wszystkich wykonawcdéw sg jednakowe.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z art. 36 Pzp, zamawiajgcy posiada uprawnienie
do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy. Ponadto, zamawiajacy ma prawo dbac
0 zabezpieczenie swoich intereséw, prawidtowosci realizacji umowy — jest to podmiotowe
prawo zamawiajgcego. Z tego tez wynika, ze uprawnieniem wykonawcy jest wyrazenie woli
w przedmiocie zawarcia umowy, ale nie uprawnienie do ksztattujgcego wptywu na tresé
istotnych postanowien umowy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustalajgc tres¢ SIWZ, nie naduzyt swego prawa
podmiotowego, tym samym nie zachodzi w niniejszej sprawie naruszenie przepisOw ustawy,
ktére mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy zauwazyt, ze niniejsze
istotne postanowienia umowy sg zbiezne z trescig dotychczas obowigzujgcej w tym zakresie
umowy, ktéra byta zawierana w takim samym trybie i postanowienia te nie byty
kwestionowane przez wykonawcow.

Zamawiajgcy podnidst, ze kwestionowane przez odwotujgcego kary umowne (§ 6 pkt
112 zat. Nr 9 do SIWZ) nie sg karami wysokimi, jezeli wezmie sie pod uwage m.in. charakter
wykonywanej ustugi i chronionego obiektu, tj. ochrone mienia, terenéw, obszaréw, obiektow
i innych sktadnikow majgtkowych kopalni JSSW S.A. KWK Borynia-Zofiéwka-Jastrzebie Ruch
~Jas-Mos”, ktéra zgodnie z obowigzujgcymi przepisami jest obiektem podlegajgcym
obowigzkowej ochronie przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne (SUFO). Istotne
jest takze, ze z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonywania umowy moga powstac
skutki w postaci szkody, zagrozenia bezpieczenstwa JSW S.A., a takze innych podmiotow,



w tym oséb fizycznych. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia moze by¢ ono
wykonane tylko przez profesjonalnego i doswiadczonego wykonawce, ktéry jest w stanie
wykonywa¢ zamowienie bez narazania sie na naliczanie kar umownych.

Zgodnie z SIWZ, naliczenie kar umownych stanowi mozliwo$¢ a nie obowigzek
zamawiajgcego. Kazdy przypadek naliczenia kary umownej musi by¢ uzasadniony.
Wykonawca uczestniczy w protokolarnych odbiorze wykonywanych ustug, a takze ma
mozliwo$¢ dochodzenia swoich roszczen w przypadku niezasadnego obcigzenia karg lub
natozenia kary razgco wygérowanej, na drodze sgdowe;j.

Obnizenie wysokosci kar umownych do poziomu proponowanego przez
odwotujgcego spowoduje, ze kary te zyskajg charakter jedynie symboliczny, a nie bedag
dyscyplinowaty wykonawcy do prawidtowego wykonywania zamdwienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze ryzyko zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace miesci sie w ogolnym ryzyku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zaréwno
zamawiajgcego, jak i wykonawcy, tym samym nie ma uzasadnienia, aby to zamawiajgcy
ponosit skutki wzrostu minimalnego wynagrodzenia pracownikow wykonawcy. Zdaniem
zamawiajgcego, okres 2-letni obowigzywania umowy jest okresem zbyt krétkim, aby
zawiera¢ w tej umowie klauzuli waloryzacyjnej. Wzrost minimalnego wynagrodzenia jest
przewidywalny, zatem wykonawca moze skalkulowac te koszty w cenie oferty. Zamawiajacy
nie ingeruje w sposob kalkulacji oferty przez wykonawce. W przypadku niespodziewanego,
nadzwyczajnego wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace, wykonawca ma mozliwos¢
dochodzenia swoich roszczen na drodze sgdowej, zgodnie z art.. 357" k.c.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie jest podmiotem sektora finanséw publicznych i nie
gospodaruje srodkami publicznymi.

Zdaniem zamawiajgcego, wprowadzenie tzw. ,0zusowania” umow cywilno-prawnych
nie powinno przetozy¢ sie istotnie na wysoko$¢ kosztow swiadczenia ustugi. Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci kontrolowania wptywu ,0zusowania” ww. umow w trakcie realizacji umowy
na skalkulowanie ceny oferty. Zamawiajgcy nie jest rowniez zobowigzany do analizy
sposobu kalkulacji ceny oferty. Zamawiajgcy nie ingeruje w sposéb obliczenia ceny oferty,
nie ma tez mozliwosci kontrolowania wptywu ewentualnego ,ozusowania” uméw cywilno-
prawnych w trakcie realizacji umowy na skalkulowanie ceny oferty. Tym samym nie ma tez
podstaw do wprowadzania zaproponowanego przez odwotujgcego rozwigzania. Wykonawca
ma prawo dochodzenia swoich roszczen na drodze sgdowej (art. 357" k.c.).

Zamawiajgcy podkreslit, ze jest zainteresowany tym, aby umowa w sprawie
zamoéwienia obowigzywata przez okres dwoch lat. Trwatos¢ istnienia tego stosunku jest
uzasadniona przedmiotem zamdéwienia. Dla zamawiajgcego istotne jest zaufanie,
ze wynikajgce z umowy prawa i obowigzki nie wygasng przedwczesnie. Zamawiajacy, jako

podmiot zobowigzany do zapewnienia ochrony swoich obiektéw, nie moze dopusci¢ do tego,
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aby obszar ten nie miat zapewnionej ochrony. Ponadto, zamawiajgcy nie ma prawnych
mozliwosci zapewnienia wytonienia nowego wykonawcy takiego zamoOwienia w okresie

wypowiedzenia.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na  rozprawie przez strony

i uczestnikbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego
odwotania, jako wykonawca zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu
i ubieganiem sie o przedmiotowe zamowienie, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane w zakresie zarzutéw

zawartych w odwotaniu.

Izba uznata za skuteczne przystgpienia wykonawcéw: Agencja Ochrony Oséb
i Mienia "BASMA SECURITY" A. M. i M. W. Sp. z 0.0., Agencja Ochrony Oséb i Mienia
"Guard-Service" Sp. 'z o0.0. oraz SOLID SECURITY Sp. z o.0.
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, ktére zostaty zgtoszone zgodnie
z art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ Specyfikacja Techniczna, przedmiotem
zamoOwienia jest realizacja ustugi ochrony mienia polegajgcej na stuzbie patrolowej,
$wiadczeniu stuzby na posterunkach, zgodnie z Planem Ochrony przez Specjalistyczne
Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) oraz swiadczeniu stuzby na portierniach.

W § 6 pkt 1 i 2 istotnych postanowienn umowy (zat. N r 9 do SIWZ) zamawiajgcy
okreslit wysoko$¢ kar umownych:

»1. Wykonawca moze zosta¢ obcigzony przez Zamawiajgcego karg w wysokosci 0,1% ceny
brutto okreslonej w § 3 niniejszej umowy za kazdy dzien nie wykonania przedmiotu umowy
badz wykonania przedmiotu umowy niezgodnie z planem ochrony.

2. Wykonawca moze zostac obcigzony przez Zamawiajgcego karg w wysokosci 0,1% ceny
brutto okredlonej w § 3 niniejszej umowy za zwioke w usunieciu stwierdzonych lub
ujawnionych uchybien w wykonaniu przedmiotu umowy za kazdy dzien zwioki od dnia
nastepnego po terminie wyznaczonym do ich usuniecia.”

Tres¢ postanowien SIWZ, w tym zamieszczonych w § 6 ust. 1 i 2 zatgcznika nr 9 do
SIWZ - istotne postanowienia umowy, nie byta sporna pomiedzy stronami. Zamawiajacy

wyjasnit na rozprawie, co nie byto kwestionowane przez odwotujgcego, ze warto$¢ ww. kar



umownych obliczona w stosunku do wartosci zamowienia, stanowi ok. 1600,00 zt za dzien,
tj. 70-80% wynagrodzenia wykonawcy za 1 dzien wykonywania umowy.

W pkt XVI.1-3 SIWZ zamawiajgcy zawart ,Opis sposobu obliczenia ceny”. Cene
nalezy ustali¢ jako cene (brutto) za realizacje catego przedmiotu zamowienia
i ujg¢ w niej wszystkie koszty, ktérych poniesienie niezbedne jest dla prawidtowej realizacji
przedmiotu zamowienia (koszty robocizny, sprzetu, urzgdzen, materiatdw, podatek VAT,
koszty ubezpieczenia, przewozu, dozorowania przewozu, umundurowania i wyposazenia
pracownikéw oraz inne). Cena podana w ofercie winna wynikac z iloczynu oferowanej stawki
za godzine $wiadczenia ustugi i ilosci godzin $wiadczenia ustugi w trakcie realizacji
przedmiotu zamowienia.

W pkt VII SIWZ zamawiajgcy okreslit termin wykonania zamowienia: od daty zawarcia
umowy (jednak nie wczeséniej niz od 16.08.2014 roku) do 29.09.2016 roku.

W danym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponize;.

Zamowienia publicznego udziela sie w $cisle okreslonym celu, dla zaspokojenia
okreslonych potrzeb zamawiajgcego, czemu stuzy m.in. uksztattowanie istotnych
postanowien umownych, ktérych tre$¢ musi mie¢ oparcie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego, podlegajgcych zaspokojeniu w wyniku postepowania. W orzecznictwie
podkresla sie, ze swoboda kontraktowania doznaje ograniczen wynikajgcych z ustawy Pzp,
zasad wspéizycia spotecznego oraz natury stosunku prawnego, przy uwzglednieniu
specyficznej roli uméw zawieranych wramach zamoéwien publicznych. Jak wynika
z uzasadnienia wyroku SN z dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt IV CSK 478/07, zasada
wyrazona w tresci art. 353" K.c. umozliwia nieréwne roztozenie praw i obowigzkéw stron
stosunku umownego, gdyz jest to niejako wpisane w swobode kontraktowania. Zamawiajacy,
ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich intereséw i intereséw publicznych
oraz wykonanie przedmiotu zamowienia, zgodnie z jego potrzebami. Ustawa Pzp daje
zamawiajgcemu prawo do uregulowania tresci umowy w sposob, ktéry umozliwi
zrealizowanie konkretnego zaméwienia. W postepowaniu o zamowienie publiczne nie mamy
zatem do czynienia z negocjowaniem warunkéw umowy na zasadach okreslonych w art.
353" k.c. Warunki zamoéwienia sg jednostronnie okreslane przez zamawiajgcego, do ktérych
wykonawcy mogg przystapi¢. Uprawnienia wykonawcdéw w zakresie wptywu na warunki
umowy ograniczajg sie do kontroli dziatan zamawiajgcego w kontekscie bezwzglednie
obowigzujgcych przepisbw prawa, a nie dotyczg sfery, ktéra podlega swobodzie
ksztattowania przez strony (patrz wyrok SO w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt XlI
Ga 314/11, wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08). Jak
wskazat SO w Gdansku, jezeli okreslone ryzyka zostajg przerzucone na wykonawce, ten



ostatni wramach ksztattowania wynagrodzenia ma mozliwos¢ ustalenia takiej jego

wysokosci, aby uczyni¢ cene ekwiwalentem jego obowigzkdéw kontraktowych.

Odwotujgcy podnidést w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, wskazujac postanowienia SIWZ,
ktére zdaniem odwotujgcego sg niekorzystne dla wykonawcy i mogg utrudnia¢ prawidtowe
przygotowanie oferty, a tym samym uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy nie podnosit
naruszenia innych, bezwzglednie obowigzujacych przepiséw ustawy.

1. Zarzut dotyczacy tresci postanowien § 6 ust. 1 i 2 zatgcznika nr 9 do SIWZ w zakresie
wysokosci kar umownych z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu
umowy.

Odwotujacy nie uzasadnit twierdzenia, ze w tym przypadku mamy do czynienia
z karami umownymi, ktére wykraczajg poza regulacje art. 483 § 1 k.c. Odwotujacy nie
wykazat w toku postepowania, ze kary umowne okreslone we wzorze umowy miatyby
przysparza¢é zamawiajgcemu nieuzasadnionych korzysci. Odwotujgcy podnosit sprzecznosé
ustalonych kar umownych z zasA.i wspoizycia spotecznego w rozumieniu art. 58 § 2 i art.
353" k.c. W tym zakresie jednak odwotujacy nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia.
Zauwazy¢ nalezy, ze kary umowne majg na celu dyscyplinowanie wykonawcy do
prawidtowej realizacji zamdwienia publicznego oraz stanowi¢ rekompensate ewentualnych
szkdéd wywotanych niewykonaniem lub nieprawidtowym wykonaniem umowy. W Swietle
powyzszego, propozycja odwotujgcego zawarta w odwotaniu co do wysokosci (sposobu
naliczenia) kar umownych, ktérych wartos¢ siegnie 40-50 zt za dzien (wartos¢ ustalona
hipotetycznie w odniesieniu do wartosci zaméwienia), w zaden sposob nie umozliwia
zamawiajgcemu dyscyplinowania wykonawcy do prawidtowego wykonywania umowy.
Wysoko$¢ ta jest réwniez niewspdtmierna do ryzyka poniesienia przez zamawiajgcego
ewentualnych szkdéd z tytutu nieprawidtowego wykonywania umowy. Zauwazy¢ nalezy,
ze kary zakwestionowane w odwotaniu dotyczg istotnych naruszen umowy - za kazdy dzien
niewykonania przedmiotu umowy bgdz wykonania przedmiotu umowy niezgodnie z planem
ochrony oraz za zwtoke w usunieciu stwierdzonych lub ujawnionych uchybien w wykonaniu
przedmiotu umowy za kazdy dzien zwtoki od dnia nastepnego po terminie wyznaczonym do
ich usuniecia. Kary umowne nie dotyczg zatem drobnych uchybien. Kwestionowane przez
odwotujgcego kary umowne (§ 6 pkt 1 i 2 zat. Nr 9 do SIWZ) nie sg tez karami wysokimi,
jezeli wezmie sie pod uwage m.in. charakter wykonywanej ustugi i chronionego obiektu, {j.
ochrone mienia, terenéw, obszaréw, obiektéw i innych sktadnikdw majatkowych kopalni JSW
S.A. KWK Borynia-Zofiéwka-Jastrzebie Ruch ,Jas-Mos”, ktéra jak wskazywat zamawiajacy,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, jest obiektem podlegajacym obowigzkowej ochronie
przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne (SUFO).
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Ponadto, zamawiajgcy nie ustanowit w projekcie umowy obligatoryjnego naliczenia
ww. kar umownych, o czym s$wiadczy zapis ,Wykonawca moze zosta¢ obcigzony przez
Zamawiajgcego karg (...)", co umozliwia na etapie realizacji umowy stosowanie tego
postanowienia w sposéb racjonalny. Podkresli¢ nalezy rowniez, ze wykonawca zawsze moze
domagac sie miarkowania kar umownych w postepowaniu sgdowym w przypadku, gdy kara
umowna zostata naliczona nieprawidtowo, w wygérowanej wysokosci w stosunku do rodzaju
i wagi uchybienia w realizacji umowy.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze wysokos¢ kary winna by¢ ustalona
w oparciu o skonkretyzowane, racjonalne procedury oraz oszacowanie ewentualnych
parametréw szkody. Tworzenie ww. szczegdtowych, sztywnych procedur nie jest, w ocenie
Izby, uzasadnione i mozliwe, tak jak nie jest mozliwe skatalogowanie wszelkich sytuaciji,
ktére w rzeczywistosci mogtyby mie¢ miejsce. Katalog taki mogtby stanowi¢c w praktyce
znaczne utrudnienie w interpretacji i egzekwowaniu petnego zakresu kar umownych.

2. Zarzut braku w projekcie umowy postanowien umozliwiajgcych waloryzacje
wynagrodzenia o wzrost wskaznika wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace,

Uzasadniajgc ten zarzut odwotujgcy sam wskazywat na konieczno$¢ corocznego
wzrostu wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ktére otrzymujg pracownicy
zatrudnieni w firmach $wiadczgcych ustugi ochrony. Zatem wykonawcy, jako przedsiebiorcy,
na co dzien wkalkulowujg ten obowigzek w koszty swojej dziatalnosci. W zaleznos$ci od
sytuacji kazdego z wykonawcéw, ryzyko zwigzane ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia
za prace jest przewidywalne i moze by¢ skalkulowane odpowiednio w cenie oferty. Dodac
nalezy, ze przy dwuletnim okresie realizacji umowy, jak w niniejszej sprawie, zawarcie
w umowie klauzuli waloryzacyjnej wynagrodzenia wykonawcy o wzrost wskaznika wzrostu
minimalnego wynagrodzenia za prace nie ma szczegblnego uzasadnienia, poniewaz jest to
okres zbyt krétki, aby uznac¢, ze nie mozna przewidzie¢ na ten okres zmian w poziomie
minimalnego wynagrodzenia i uwzgledni¢ te koszty w cenie oferty. Jak stusznie zauwazyt
zamawiajacy, ryzyko zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace miesci sie
w ogdélnym ryzyku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zardbwno zamawiajgcego, jak
i wykonawcy, a tym samym nie ma uzasadnienia, aby to zamawiajacy ponosit skutki wzrostu
minimalnego wynagrodzenia pracownikbw wykonawcy. Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu wymaga uwzglednienia w cenie oferty wszelkich kosztéw prawidtowej
realizacji zamoOwienia i nie ingeruje w spos6b kalkulacji oferty przez wykonawce.
W przypadku natomiast niespodziewanego, nadzwyczajnego wzrostu minimalnego
wynagrodzenia za prace, wykonawca zawsze ma mozliwos¢ dochodzenia swoich roszczen

na drodze sadowej, zgodnie z art.. 357" k.c.

3. Zarzut braku w projekcie umowy postanowien umozliwiajgcych waloryzacje
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wynagrodzenia wykonawcy, wynikajagce] ze zmiany ustawy o systemie ubezpieczen

spotecznych oraz koniecznosci odprowadzania sktadek do ZUS od uméw cywilno-prawnych.

W ocenie Izby brak jest uzasadnienia do wprowadzenia do projektu umowy klauzuli
waloryzacyjnej o tresci proponowanej przez odwotujgcego: ,Strony w terminie 30 dni od daty
wejscia w zycie opisanych powyzej zmian w przepisach prawa dokonajg odpowiednich
zmian w umowie, w szczegOllnosci w zakresie wynagrodzenia naleznego wykonawcy;
uwzgledniajgcych wzrost obcigzen po stronie Wykonawcy.” Przy umowie krotkoterminowej,
jaka jest umowa 2-letnia, powyzsza klauzula nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajacy nie ma
mozliwosci ingerencji w dane dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty przez wykonawcow,
w tym odnosnie kosztéw wynagrodzenia pracownikow na podstawie uméw cywilno-
prawnych. Po stronie wykonawcy, jako przedsiebiorcy lezy sposéb kalkulacji tych kosztow
i ryzyko z tym zwigzane. Powyzsze ryzyko podlega odpowiednio wycenie w ramach kosztéw
Swiadczenia ustugi przez kazdego z potencjalnych wykonawcéw w ramach ryzyka
zwigzanego z prowadzeniem dziatalnosci gospodarcze;j.

Z tych samych wzgledow nie jest zasadne dopuszczenie mozliwosci skrécenia okresu
realizacji kontraktu do czasu wykorzystania maksymalnej ceny oferty, po udokumentowaniu
szczegbtowych sktadnikow wptywajgcych na te cene po zmianach ustawowych, ktore
przewidujg zwiekszenie kosztédw zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy zlecenia
lub tez mozliwosci rozwigzania umowy przez kazdg ze stron z zachowaniem 1-miesiecznego
okresu wypowiedzenia. Wprowadzenie ww. regulacji spowoduje nieuzasadnione
przeniesienie z wykonawcOw na zamawiajgcego ryzyka i konsekwencji zwigzanych ze
sposobem kalkulacji oferty. Ponadto, prawo jednostronnego wypowiedzenia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego jest sprzeczne z celem prowadzonego postepowania.
Zamawiajgcy przewidziat termin realizacji zamdwienia na okres 2 lat. Rozwigzanie tej umowy
bez waznych powoddéw przed uptywem tego terminu naraza zamawiajacego na dodatkowe
koszty i ryzyka zwigzane z prowadzeniem kolejnego przetargu i koniecznoscig wytonienia
nowego wykonawcy, co jest praktycznie niemozliwe do zrealizowania w okresie 1 miesigca.

Bioragc pod uwage powyzsze nalezato stwierdzi¢, ze zakwestionowane przez
odwotujgcego w odwotaniu postanowienia nie naruszajg bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw prawa, w tym réwniez art. 7 ust. 1 Pzp, a wobec tego brak jest podstaw do ich
zmiany. Odwotujgcy zmierza jedynie do dogodnego mu uksztattowania postanowien projektu
umowy, obnizenia ryzyka kontraktowego i odpowiedzialnosci kontraktowej, co nie stanowi

podstawy do zmiany istotnych postanowien umowy uksztattowanych przez zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:
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