Sygn. akt: KIO/600/11

WYROK

z dnia 31 marca 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 21 marca 2011 r. przez LEASINGTEAM Sp. z o.0., ul. Putawska 352A, 02-819

Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Poczta Polska S.A. Centrum Infrastruktury Oddziat Regionalny

w Warszawie, ul. Swi etokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza LEASINGTEAM Sp. z o.0., ul. Putawska 352A, 02-819
Warszawa i hakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez LEASINGTEAM Sp. z 0.0., ul. Putawska 352A, 02-819 Warszawa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnic zacy:



Sygn. akt: KIO/600/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na swiadczenie ustugi polegajacej na wykonywaniu wybranych zadan
eksploatacyjnych i czynnosci pocztowych w placowkach pocztowych, podlegltych Centrum
Poczty ORJ: Warszawa Centrum, Warszawa Potudnie, Warszawa Wschod i Warszawa
Zachod (sprawa nr: 140/N/10), zostalo wszczete przez Poczte Polskg S.A. Centrum
Infrastruktury Oddziat Regionalny w Warszawie, ul. Swigtokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa
zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2011/S 22-35766 w dniu 02.02.2011 r.

W dniu 10.03.2011 r. Zamawiajacy dokonat zmiany postanowien SIWZ, jako
konsekwencji wyroku KIO z dnia 01.03.2011 r., sygn. akt: KIO 298/11.

W dniu 21.03.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, LEASINGTEAM Sp. z o0.0., ul. Putawska 352A, 02-819
Warszawa zwany dalej: ,LEASINGTEAM Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie
wobec czynnosci zmiany SIWZ z 10.03.2011 r. oraz na zaniechanie wykonania wyroku KIO
z 01.03.2011 r. o sygn. akt: KIO 298/11. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu
21.03.2011 r. (e-mailem). W ocenie Odwolujgcej Zamawiajacy poprzez czynnosé zmiany
SIWZ z dnia 10.03.2011 r. nie wykonat wyroku KIO z dnia 01.03.2011 r., w sprawie 0 sygn.
akt: KIO 298/11. Odwolujgca nie ma tez wiedzy o jakiejkolwiek innej czynnosci
Zamawiajgcego, swiadczacej o wykonaniu w/w wyroku KIO. Postanowienia SIWZ, w tym
tres¢ umowy nadal naruszajg: art. 7 ust. 1i 3, art. 29 ust. 1i 2, i art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 179
ust. 1 Pzp, atakze art. 5,58 8§ 1i 2, art. 353 art. 483 § 1 Kc, w zw. z art. 14 oraz art. 139
ust. 1 Pzp. Ponadto Zamawiajgcy naruszyt, poprzez jego niezastosowanie art. 14 Pzp.
Naruszenie to objawia sie w niezastosowaniu lub blednym zastosowaniu powyzej
przywotanych przepisow Kc. Poprzez powyzsze naruszania i niewykonanie wyroku KIlO
0 sygn. akt: KIO 298/11 z dnia 01.03.2011 r., oraz w zw. z w/w naruszeniem i zaniechaniem
wykonania wyroku KIO, Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 192 ust. 2 i 3 oraz
art. 197 ust. 1 Pzp.

Majac na uwadze tres¢ umowy, wraz z innymi zasadami wykonywania umowy wg
SIWZ, stwierdzi¢ nalezy fakt, iz po dokonanej zmianie w SIWZ w dalszym ciggu
poszczegdblne zapisy wzoru umowy sg abuzywne, przez co umowa jest zarazem niezgodna

Z 0gO0lnymi zasadami i przepisami prawa cywilnego oraz naturg stosunku



zobowigzaniowego. Z tych powoddéw Odwotujacy, w celu umozliwienia wyboru
w postepowaniu najkorzystniejszej oferty, wnosi o0 uwzglednienie odwotania poprzez
dokonanie zmian w umowie zgodnie z trescig w/w wyroku KIO z dnia 01.03.2011 r. oraz
trescig niniejszego odwotania, ktore umozliwig Odwotujagcemu przystapienie do przetargu
z zachowaniem zasady rownos¢ stron.

Ewentualny wybor oferty Odwotujacego i podpisanie z Zamawiajgcym umowy,
z uwagi na jej niekorzystne dla Odwotujgcej warunki wykonywania co zostato udowodnione
podczas postepowania 0 sygn. akt: KIO 298/11 w dalszym ciggu naraza Odwotujgcego na
straty, powodujac, ze jej interes w omawianym zakresie doznaje uszczerbku.
W szczegollnosci Zamawiajacy nie wykonujgac wyroku Izby nie zmienit systemu naliczania kar
umownych przez co we wzorze umownym znajdujg sie zapisy o0 utracie wynagrodzenia
i karach umownych, w rezultacie doprowadzajgce do sytuacji, w ktérych realny poziom
kar umownych jest okreslony w wysokosci powyzej 100% wynagrodzenia (czasami nawet
150%). Odwolujacy posiada interes w zlozeniu odwotania, poniewaz obecnie obowigzujace
warunki przysztej umowy uniemozliwiajg oszacowanie ryzyka udzialu w postepowaniu.
Ponadto Zamawiajgcy nie ma realnej mozliwosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty
rynkowej, przez co dochodzi do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp. W zakresie naruszen oraz
poprzez skale naruszen, mogg one mie¢ wptyw na wyniki prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania. Wnosi o uwzglednienie odwotania, poprzez:
1. nakazanie Zamawiajgcemu calkowitego oraz nalezytego wykonania wyroku KIO o sygn.
akt: KIO 298/11 z dnia 01.03.2011 r. poprzez dokonanie wszystkich zmian SIWZ zgodnie
z sentencjg wyroku, tj. z uwzglednieniem postanowien wyroku, zadan odwofania
i oSwiadczen zaprotokotowanych w protokole rozprawy z dnia 01.03.2011 r.;
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian tresci SIWZ, w szczegdlnosci wskazanych
w niniejszym odwotaniu zmian tresci przysztej umowy i jej zatacznikbéw, w odniesieniu do
tresci SIWZ, przysziej umowy i jej zalgcznikbw, ustalonych czynnoscig Zamawiajgcego
z dnia 10.03.2011 r.,
3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, z uwagi ha zaistnienie
w postepowaniu przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zasadzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujacej kosztéw postepowania odwolawczego, w tym kosztow zastepstwa
prawnego w postepowaniu. Majgc na uwadze wniosek postawiony powyzej. Odwolujacy
wnosi 0 dotgczenie do niniejszej sprawy calosci akt sprawy o sygn. akt: KIO 298/11,
w szczegOlnosci wraz z trescig wyroku i uzasadnienia, odwotaniem i protokolem rozprawy,
jako dowoddw na poparcie zasadnosci zadan odwotania.

Podczas postepowania procesowego sygn. akt: KIO 298/11 projekt umowy
stanowigcy czes¢ SIWZ stanowi ewidentne naruszenie przepisow Kc. Podstawowg wadg

umowy przedtozonej przez Zamawiajgcego jest:



1) niezachowanie w niej rGwnosci stron,
2) naruszenie przepisow KC,
3) dokonanie przez Zamawiajacego btednej interpretacji przepiséw KC, tj. zasady

swobody umoéw okreslonej w art. 353",

4) wprowadzenie zapisow, ktére moga wyrzgdzac w przysztosci szkode wykonawcy,
5) wprowadzenie nieprecyzyjnych zapisow, ktére mogq powodowac spory
interpretacyjne umowy.

Zasada swobody zawierania uméw wyrazona w art. 353" KC nie jest zasadg
nieograniczong w swym zakresie. Strony moga dowolnie utozy¢ swoj stosunek prawny.
Jednakze jego tre$¢ oraz cel nie mogg by¢ sprzeczne lub narusza¢ zasad wspotzycia
spotecznego. Zasady te w prawie zamoéwien publicznych zostaly uksztattowane podczas
wieloletniego stosowania przepisow ustawy. Zasada réwnosci stron odnosi sie nie tylko do
réwnego traktowania wszystkich Wykonawcoéw, ale rowniez do zachowania réwnosci stron
podczas wykonywania umowy zawartej pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg. Na uwage
zastuguje stwierdzenie, ze przeprowadzenie postepowania w oparciu 0 ustawe prawo
zamodwieh publicznych ma na celu wlasnie zawarcie, a nastepnie nalezyte wykonanie
umowy. Skoro sam wzOr umowy zawiera zapisy przesgdzajgce 0 nierGwnosci stron
wykonanie takiej umowy zdaniem Odwolujgcego z duzym prawdopodobieAstwem spowoduje
naruszenie jego interesu.

Nie ulega watpliwosci, ze juz tylko te zgtoszone warunki umowy naruszajg zasady
wspotzycia spotecznego. Biorgc pod uwage art. 5 KC, takie dziatanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Niewatpliwie potwierdza te
zasade art. 58 § 2, ktory stanowi rOwniez wprost, ze ,niewazna jest czynno$c¢ prawna
sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego/'. W polskim prawie cywilnym ograniczenia
zasady swobody uméw wynikajg przede wszystkim z art. 353" KC, ktory to przepis odwotuje
sie m. in. do takich klauzul generalnych, jak ,wtasciwoSc¢ (natura) stosunku prawnego”, czy
wspomniane juz ,zasady wspotzycia spotecznego”.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnosit zarzut o charakterze ogélnym. Zarzut,
ktéry zostanie oméwiony bardziej szczeg6towo w dalszej czesci odwotlania, a dotyczacy
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady zréwnowazonego Kksztattowania pozycji stron
stosunku prawnego powstajgcego wskutek udzielenia zamowienia publicznego. Utrwalony
juz obecnie poglad doktryny i orzecznictwa na podstawie Pzp wyraznie wskazuje na
mozliwos¢ naduzycia przez Zamawiajgcego swego prawa podmiotowego do samodzielnego
ksztalttowania tresci umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jak stusznie zauwazono
w wyroku KIO z dnia 21.02.2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 97/08, podobnie w wyrokach KIO
Z dnia 17.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 843/09 oraz z dnia 29.06.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 767/09.



Odwolujacy wskazat, ze odnidst wrazenie, ze zdaniem Zamawiajgcego, jego pozycja
jest silniejsza nawet od pozycji KIO. Takie przekonanie jest zasadne w Swietle
zlekcewazenia wykonania wyroku KIO. Ponizej wymienione przepisy umowy nadal
przesadzajg o nierdwnosci stron umowy, w zwigzku z czym Odwotujacy nadal wnosi o ich
zmiane:

a) w 8 3 ust. 8 wzoru umowy - poprzez jego wykreslenie okreslenia ,w szczegdlnosci”

i wpisanie ,jedynie w przypadku", oraz wykreslenie § 3 ust. 8 pkt 11 3:

Zapis zawierajacy okres$lenie ,w szczegolnosci' przesadza jedynie o przyktadowym katalogu
uprawnien Zamawiajgcego do mozliwosci natychmiastowego odsuniecia od realizacji ustugi
osoby, ktérej dziatanie narusza postanowienia umowy. Oznacza to, ze Zamawiajacy ma
nieograniczong mozliwos¢ odsuniecia osoby przy kazdym, nawet najdrobniejszym
naruszeniu umowy hie okreslajgc kryteriow oceny naruszen. Zwrot ,w szczegOlnosci”
przesgdza jedynie o przykladowym katalogu naruszen ustanowionym przez
Zamawiajgcego. Nie jest to katalog zamkniety.

Za naruszenie umowy Zamawiajgcy uznal rowniez ,wykonania zaktadanych
wskaznikéw jakosciowych i wydajnosciowych na poziomie nizszym niz 60% okreslonych
w zatgczniku nr 1, w ciggu wykonywania kolejnych czterech roboczogodzin®. Postanowienia
te sg niezgodne z sentencjg wyroku z dnia o sygn. akt KIO 298/11, gdyz zgodnie z jego
trescig ,Przestankg do wymiany pracownika moze by¢ co najwyzej ,spowodowanie szkody".
Zamawiajacy nie wykonat wyroku KIO o sygn. akt: KIO 298/11 z dnia 01.03.2011 r.

b) w8 8ust. 1 pkt. 7 lit. a wykreslenia sentencji ,Zamawiajgcy nie wyptaca
wynagrodzenia w catosci” i zastgpienie go ,Zamawiajgcy nie wyptaca naleznego
wynagrodzenia w wysokosci 40 %",

Zamawiajacy nie wykonat wyroku KIO o sygn. akt: KIO 298/11 z dnia 01.03.2011 r.

c) w 8 8ust. 1 pkt. 7 lit. b wykreslenia catej litery b),

Zamawiajacy nie wykonat wyroku KIO o sygn. akt KIO 298/11 z dnia 01.03.2011 r.

d) w 8§ 8 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy - wykreslenie stwierdzenia: ,Zamawiajgcy ma
prawo nie wyptaci¢ wynagrodzenia."

Zamawiajacy nie wykonat wyroku KIO o sygn. akt: KIO 298/11 z dnia 01.03.2011 r.

Ponadto Odwotujgca wnosi o zmiane Zatacznika nr 1 do wzoru umowy pt. ,\Wybrane
zadania eksploatacyjne i czynnosci pocztowe zlecane do wykonania Wykonawcy".

Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, z uwagi na zaistnienie
w postepowaniu przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wyrokiem z dnia z 01.03.2011 r.
0 sygn. akt: KIO 298/11 KIO przesadzita o istnieniu we wzorze umowy zapisOw stanowigcych
naruszenie przepisbw zaréwno ustawy prawo zamowien publicznych jak i kodeksu
cywilnego. Pismem z dnia 10.03.2011 r. Zamawiajacy dokonat zmiany SIWZ i przedtuzyt

termin skfadania ofert. Czynnos¢ ta nie stanowita catkowitego wykonania wyroku w zwigzku
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Zz czym wzo6r umowy w dalszym ciggu zawiera postanowienia naruszajgce zapisy w/w ustaw.
Zgodnie z art. 148 ust. 1 pkt 3 umowa podlega uniewaznieniu jezeli zamawiajgcy zawart
umowe z naruszeniem przepisow art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie
odwotania przed zawarciem umowy. Stosujgc wyktadnie logiczng oraz systemowsg przepis
ten bedzie miat rowniez zastosowanie w sytuacji, gdy Izba uwzglednita juz odwotanie przed
dokonaniem czynnosci zawarcia umowy. W przeciwnym razie bezcelowym bytoby
wnoszenie odwotah  w sytuacji, gdy umowa zawarta przez Zamawiajgcego,
a nieuwzgledniajgca w swej tresci sentencji wyroku Izby bytaby uznawana za wazng lub
konwalidowana.

Ponad wszystko stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykonat cigzgcego na nim
obowigzku literalnego wykonania wyroku KIO z dnia 01.03.2011 r. Istnienie tego obowigzku
znajduje potwierdzenie miedzy innymi w orzeczeniach takich jak uchwata SN - Izba Cywilna
Z dnia 24.11.2005 r. o sygn. akt: 1l CZP 85/05, wyrok KIO z dnia 04.05.2010 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 648/10, wyrok ZA z dnia 26.07.2006 r. o sygn. akt: UZP/Z0/0-2124/06 oraz wyrok
ZA z dnia 13.06.2006 r. o sygn. akt: UZP/Z0O/0-1691/06.

Niewykonanie wyroku przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 179 ust 1, art.
192 ust. 2 i 3 oraz art. 197 ust. 1 Pzp. Odwolujacy podczas procesu wykazata swogj interes
we zniesieniu odwotania oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenh ustawy
przez Zamawiajacego. Niniejszym odwotaniem Odwotujacy zmuszony jest wnies¢ srodek
ochrony prawnej na te same naruszenia Zamawiajgcego. Powoduje to powstanie straty

Zwigzanej z przygotowaniem, wniesieniem oraz przeprowadzeniem rozprawy przed Izba.

Zamawiajgcy w dniu 22.03.2011 r. zamiescit na stronie internetowej odwotanie
i wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikow postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne przystgpienia nie zostaly zgtoszone.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z wyrokiem KIO z dnia 01.03.2011 r., sygn.
akt: KIO 298/11, protokotem z rozprawy w niniejszej sprawie, z postanowieniami SIWZ
(zwlaszcza wzorem umowy), zmian g postanowie n SIWZ z dnia 10.03.2011 r.
w szczegolno $ci w zakresie wzoru umowy, a tak ze zatgcznikiem nr 1 do SIWZ (i do
wzoru umowy) i jego zmian g z dnia 10.03.2011 r., odwotaniem , odpowiedzi 3 na

odwotanie zto zona na posiedzeniu przez Zamawiaj acego, po wystuchaniu o swiadcze n,



jak i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,

CO nast epuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes

w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO/298/11 oraz o sygn. akt: KIO/600/11, w tym w szczego6lnosci wyrok KIO z dnia
01.03.2011 r., sygn. akt: KIO 298/11, jak réwniez protokot z rozprawy w niniejszej sprawie
(zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego), postanowienia SIWZ (w pierwszej kolejnosci wzor
umowy), modyfikacje postanowien SIWZ z dnia 10.03.2011 r. w szczegolnosci w zakresie
wzoru umowy, a takze zalgcznik nr 1 do SIWZ (i do wzoru umowy) i jego zmiane z dnia

10.03.2011 r., odwotanie, odpowiedz na odwotlanie ztozong na posiedzeniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skilad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron zlozone ustnie do protokotu.

Izba oddala niniejszy wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 4 i 5 Pzp. Wskazuje, ze przedmiotem odwotania sg postanowienia SIWZ bedace
wynikiem modyfikacji SIWZ z dnia 10.03.2011 r., czyli nowe okolicznosci, a kwestia
zgodnosci wykonania przez Zamawiajgcego wyroku z dnia 01.03.2011 r.. sygn. akt:
KIO/298/11 wymaga przeprowadzenia rozprawy. Rozstrzyganie w tej kwestii, w chwili
obecnej, jest przedwczesne. Izba zastrzega, ze niniejsze stanowisko nie rozstrzyga kwestii

merytorycznych, ktére byly przedmiotem rozprawy.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, za konieczne wskazanie, ze bfedna jest teza
zawarta w odwotaniu, odnosnie tzw. zasady zrownowazonego ksztattowania pozycji stron
stosunku prawnego powstajagcego wskutek udzielenia zaméwienia publicznego.
Orzecznictwo w tym zakresie nie formuluje takiej zasady, czy tez reguly. I1zba w kwestiach
szczegOtowych odsyla do uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia
14.04.2008 r., sygn. akt: X Ga 67/08, wyroku KIO z dnia 12.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
225/09, wyroku KIO z dnia 01.09.2010 r., sygn. akt: KIO/1776/10, czy tez wyroku KIO z dnia
18.10.2010r., sygn. akt: KIO/2175/10.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp, w ocenie

Izby, przedmiotowy zarzut i wynikajagce z niego zadanie nakazania Zamawiajgcemu
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uniewaznienia postepowania, jest chybione. Okolicznosci sprawy, w ocenie Izby, dajg
podstawy do uznania braku zaistnienia podstaw do uniewaznienia postepowania ze
wskazanego tytutu. Po pierwsze, ewentualne uznanie nawet czesci zarzutdéw, czy tez
wszystkich winno skutkowa¢ usunieciem nieprawidtowych postanowien SIWZ, czyli
ewentualne wady majg charakter usuwalny, takze z uwagi na przesuniecie terminu skladania
ofert na dzien 11.04.2011 r. Po drugie, Izba uznala, ze Zamawiajgcy wykonat z pewnymi
wyjatkami, nie majacymi lub nie mogacymi miec istotny wptywy na wynik postepowania,
orzeczenie KIO z dnia 01.03.2011 r., sygn. akt: KIO/298/11. Dodatkowo, nalezy wskaza¢, ze
Izba nie ma uprawnien do nakazania uniewaznienia postepowania przetargowego po
zmianie Pzp wprost uchylajacej stosowny przepis z tym zwigzany. Dzialanie takie byloby de
facto dzialaniem majgcym na celu obejscie istniejgcych przepiséw (podobnie wyrok KIO
Z dnia 27.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 645/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20.01.2011 r.,
sygn. akt: KlO/2819/10, sygn. akt: KIO/8/11, sygn. akt: KIO/9/11). Uprawnienia w tym

zakresie znajdujg sie w gestii Zamawiajgcego.

Odnosnie kwestii, naruszenia przez Zamawiajgcego art. 179 ust. 1, art. 192 ust. 2i 3
oraz 197 ust.l Pzp, Izba uznala, ze niniejsze naruszenie nie znajduje potwierdzenia
w postanowieniach SIWZ, tj. wzorze umowy wynikajagcym z modyfikacji z dnia 10.03.2011 r.
Wyijatki w tej materii nie majg lub nie moga mie¢ istotnego wplywy na wynik postepowania,

co zostanie wskazane w dalszej czesci orzeczenia.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 113, art. 29 ust. 11 2, i art. 93
ust. 1 pkt 7, art. 179 ust. 1 Pzp, a takze art. 5, 58 § 1 i 2, art. 353" i art. 483 § 1 Kc, w zw.
z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Pzp., lzba podnosi, ze niniejsze naruszenia nie zostaty
potwierdzone w toku rozprawy. Wyjatki w tym zakresie, ktore nie majg lub nie mogg mieé

istotnego wplywy na wynik postepowania, zostang przywotane ponizej.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zamawiajgcy w dniu 10.03.2011 r. dokonat m.in. nastepujacych modyfikacji SIWZ,
a w szczegOIlnosci wzoru umowy.

Zapis 8§ 3 ust. 8 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy moze zgdac¢ natychmiastowego
odsuniecia od realizacji ustugi osoby, ktoérej dziatanie narusza postanowienia umowy lub
moze narazi¢ Zamawiajgcego na szkode w szczegolnosci: zawlaszczenia, uszkodzenia,
zniszczenia, mylne doreczenie przesyiki w trakcie wykonywanej ustugi, zniszczenia mienia
Zamawiajgcego lub realizacji zaktadanych wskaznikow jakosciowych i wydajnosciowych na
poziomie nizszym niz okreslony w zatgczniki nr 1.”
otrzymuje brzmienie: ,Zamawiajgcy moze zgdac natychmiastowego odsuniecia od realizacji

ustugi osoby, ktérej dziatanie narusza postanowienia umowy, w szczegoélnosci w przypadku:



1) zawlaszczenia, uszkodzenia, zniszczenia, mylnego doreczenia przesytki w trakcie
wykonywanej ustugi;

2) zniszczenia mienia Zamawiajgcego;

3) wykonania zaktadanych wskaznikow jakosciowych i wydajnosciowych na
poziomie nizszym niz 60% okreslonych w zatgczniku nr 1, w ciggu wykonywania
kolejnych czterech roboczogodzin.”

Zapis wzoru umowy 8 8 ust. 1 pkt 7: ,niewykonania roboczogodziny w wysokosci 35%
stawki netto okreslonej w 8 5 ust. 4 pkt. 1 za kazdg roboczogodzine niewykonang; ponadto
za kazdg roboczogodzine niewykonang Zamawiajgcy ma prawo nie wyptaci¢ wynagrodzenia.
Za roboczogodziny niewykonane uwaza sie roboczogodziny, o ktorych mowa w rozdziale |
~Wpisywanie przesytek rejestrowanych do dokumentéw oddawczych” pkt 9 lub rozdziale I
L<opracowywanie przesytek listowych nierejestrowanych — recznie” pkt 5 lub rozdziale Il
L<Oopracowywanie przesytek listowych rejestrowanych — recznie” pkt 5 zatgcznika nr 1 do
umowy.”
otrzymuje brzmienie: ,niewykonania roboczogodziny w wysokosci 10% stawki nhetto
okreslonej w 8 5 ust. 4 pkt. 1 za kazdg roboczogodzine niewykonang; ponadto:

a) za kazdag roboczogodzine niewykonang, przy poziomie wykonania norm,
o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1, nizszym niz 80%, Zamawiajgcy nie
wyptaca wynagrodzenia w catosci,
b) za kazdq roboczogodzine niewykonang, przy poziomie wykonania norm,
o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1, rownym lub wyzszym niz 80%,
Zamawiajgcy nie wyptaca 50% wynagrodzenia.
Za roboczogodziny niewykonane uwaza sie roboczogodziny, o ktérych mowa
w rozdziale | ,Wpisywanie przesytek rejestrowanych do dokumentéw oddawczych” pkt 9 lub
rozdziale 1l ,Opracowywanie przesylek listowych nierejestrowanych — recznie” pkt 5 lub
rozdziale Ill ,Opracowywanie przesyltek listowych rejestrowanych — recznie” pkt 5 zalgcznika
nr 1 do umowy.”

Zapis 8 8 ust. 1 pkt 8) wzoru umowy: ,nieprawidtowego doreczenie przesyiki
w wysokosci 50% stawki okres$lonej w 8 5 ust. 4 pkt. 3; ponadto za kazdg nieprawidtowo
opracowang lub doreczong przesylke Zamawiajgcy ma prawo nie wyptaci¢ wynagrodzenia.
Za nieprawidtowo doreczong przesytke uwaza sie przesyike, o ktorej jest mowa w rozdziale
VIl ,Doreczanie przesylek nierejestrowanych” pkt 2 lub w rozdziale VIII ,Doreczanie
przesylek rejestrowanych” pkt 2 zatgcznika nr 1 do umowy.”
otrzymuje brzmienie: ,nieprawidlowego doreczenia przesylki w wysokosci 50% stawki
okreslonej w 8 5 ust. 4 pkt. 3; ponadto za kazdg nieprawidtowo doreczong przesytke
Zamawiajgcy ma prawo hnie wyptaci¢ wynagrodzenia. Za nieprawidtowo doreczong

przesylke uwaza sie przesylke, o ktérej jest mowa w rozdziale VII ,Doreczanie przesytek
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nierejestrowanych” pkt 2 lub w rozdziale VIII ,Doreczanie przesytek rejestrowanych” pkt 2
zalgcznika nr 1 do umowy”.

Zatgcznik nr 1 do wzoru umowy w pkt | w ust. 3: ,Za mylnie wpisang uwaza sie
przesytke wpisang nieczytelnie lub z jakimkolwiek btedem dotyczgcym danych okreslonych
w pkt. 1. lloS¢ mylnie wpisanych przesylek ustala sie w oparciu o wypetnione dokumenty
oddawcze wydanych do doreczenia przesytek lub dane dotyczgce przesylek wprowadzone
do systemu informatycznego. Dopuszczalny odsetek btedéw to 1%.”
otrzymuje brzmienie: ,Za mylnie wpisang uwaza sie przesylke wpisang nieczytelnie lub
z jakimkolwiek btedem dotyczgcym danych okreslonych w pkt. 1. lloS¢ mylnie wpisanych
przesytek ustala sie w oparciu o wypetnione dokumenty oddawcze wydanych do doreczenia
przesytek lub dane dotyczgce przesylek wprowadzone do systemu informatycznego.
Dopuszczalny odsetek btedow to 3%.”

Zatgcznik nr 1 do wzoru umowy w pkt | w ust. 9: ,Za roboczogodziny niewykonane
w zakresie wpisywania przesylek rejestrowanych do dokumentow oddawczych uwaza sie
wszystkie zrealizowane roboczogodziny, dla ktérych procentowe wykonanie normy, okreslone na
podstawie pkt. 8, jest nizsze niz 100%, lub dla ktérych odsetek blteddéw, o ktérych mowa w pkt 3,
jest wiekszy niz 1%"
otrzymuje brzmienie: ,Za roboczogodziny niewykonane w zakresie wpisywania przesylek
rejestrowanych do dokumentéw oddawczych uwaza sie wszystkie zrealizowane roboczogodziny,
dla ktérych procentowe wykonanie normy, okreslone na podstawie pkt. 8, jest nizsze niz 100%,
lub dla ktérych odsetek btedow, o ktérych mowa w pkt 3, jest wigkszy niz 3%.”

Zatgcznik nr 1 do wzoru umowy w pkt | ust. 8: ,W celu ustalenia procentowego
wykonania normy wydajnosciowej dla godzin zrealizowanych przez Wykonawce ustala sie
stosunek iloSci wpisanych przesytek w ciggu tych roboczogodzin do iloczynu zrealizowanych
roboczogodzin i normy okreslonej w pkt 7 dla odpowiedniej czynnoSci — wyrazony
w procentach.”
otrzymuje brzmienie: ,W celu ustalenia procentowego wykonania normy wydajnosciowej dla
roboczogodziny zrealizowanej przez Wykonawce ustala sie stosunek iloSci wpisanych
przesytek w ciggu tej roboczogodziny przez danego pracownika Wykonawcy, do normy

okreslonej w pkt 7 dla odpowiedniej czynnosci — wyrazony w procentach”.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie 8 3 ust. 8 wzoru umowy. Po pierwsze, zadanie usuniecia pkt 1 i 3
niniejszego ustepu, jest w ocenie Izby niezasadne. W tym zakresie Zamawiajacy wykonat
wczesniej zapadte orzeczenie KIO w sposéb nalezyty, w szczegolnosci okreslajgc minimalny
poziom wykonania zaktadanych wskaznikéw jakosciowych i wydajnosciowych. Odnosnie

pkt 1, nalezy zauwazy¢, iz kwestia mylnego doreczenia przesyiki w trakcie wykonywanej
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ustugi zostat zdefiniowany na str. 5 zalgcznika nr 1 do SIWZ. Wzgledem kwestii
uszkodzenia, jest to istotne naruszenie obowigzkéw realizowanych w ramach swiadczonych
ustug. Kwestia ustalenia ewentualnego poziomu, tudziez putapu, co sugerowat na rozprawie
Odwolujacy jest w ocenie Izby, nierealne, gdyz mylne doreczenie, czy tez uszkodzenie
chocby 1-jednej przesytki moze juz powodowac negatywne skutki wzgledem Zamawiajgcego
i to nie tylko wskazane przez Zamawiajgcego na rozprawie, a wynikajgce z prawa
pocztowego.

W ocenie lIzby, naruszeniem, czy tez nie wykonaniem do konca wczesniejszego
orzeczenia, byta kwestia pozostawienia otwartego katalogu. W tym zakresie Izba potwierdza
dziatanie niezgodne z orzeczeniem z dnia 01.03.2011 r., jednakze w ocenie Izby, nie ma ono
lub nie moze mie¢ istotnego wpltywy na wynik postepowania. Przede wszystkim, dlatego, ze
nie uptynat jeszcze termin sktadania ofert, nie znana jest wiec nawet liczba ofert, nie mowiac
juz o wyniku postepowania, przez ktéry nalezy rozumie¢ wybor oferty najkorzystniejszej. Nie
przeklada sie wiec niniejsze w zaden sposob na kohcowy rezultat postepowania.

Ewentualne twierdzenia, ze zmiany w tym zakresie spowodowalyby rozszerzenie
kregu Wykonawcow, ktorzy ztozg oferte, jest zbyt daleko idgcym wnioskiem nie majagcym
zadnych wiarygodnych podstaw. Odwotujgcy bowiem nie neguje mozliwosci ztozenia oferty,
lecz jego gtdbwnym celem jest uzyskanie, jak najbardziej korzystnych regulacji wzoru umowy.
Przejawia niezbite przekonanie, iz to jego oferta zostanie uznana przez Zamawiajacego za
najkorzystniejsza.

Poza tym, nalezy zauwazy¢, iz w efekcie przedmiotowego postepowania
odwotawczego, takze sam Zamawiajagcy, nawet mimo oddalenia moze dokonac¢ stosownych
modyfikacji, w zakresie naruszen, nie majgcych lub nie mogacych miec istotnego wptywy na
wynik postepowania, biorgc pod uwage ewentualne postepowanie kontrolne, co KIO zaleca
Zamawiajgcemu. Czynigc to moze zastosowac sie do stosownego wskazania zawartego
w odwotaniu lub tez doda¢ sformulowanie: .nne razgce naruszenie”. Kwestia
doprecyzowania pojecia uszkodzenia przesyiki, takze w ocenie Izby ma charakter

naruszenia, ktére nie ma lub nie moze miec istotnego wptywy na wynik postepowania.

Odnosnie § 8 ust. 1 pkt 7 lit. a i b wzoru umowy. Izba podnosi, ze wczesnej zapadte
orzeczenie de facto nakazywalo Zamawiajacemu okreslenie poziomu niewykonania normy
wydajnosciowej, od ktérego swiadczenie utracito dla niego znaczenie. W ocenie Izby,
Zamawiajacy 10.03.2011 r., to uczynit. Odnosnie kwestii korelacji, jakg zastosowal, a ktéra
nie satysfakcjonuje Odwotujgcego. W tej materii, Izba podnosi, ze rozumie argumentacije
Odwolujgcego, jednakze nie mozna zadac¢ korelacji takiej, jak proponowat na rozprawie
Odwolujacy. Nalezy bowiem zwr6ci¢ uwage, ze mamy do czynienia z instytucja publiczna,

a nie podmiotem prywatnym i zréwnywanie obu rynkéw, w tym zakresie jest
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nieporozumieniem. Izba uznata w tej materii argumentacje Zamawiajgcego, iz przedmiotem
zamoOwienia jest wynik pracy Wykonawcy, a nie kontraktacja pracownikéw. Kwestia w jaki
sposéb Wykonawca zatrudnia swoich pracownikéw, czy na podstawi umowy o prace, czy tez
umowy zlecenia nie jest sprawg Zamawiajgcego. Odwotujgcy musi zbilansowa¢ w ramach
swojego ryzyka koniecznos¢ osiggniecia okreslonego poziomu starannosci. Nie bez
znaczenia jest takze wskazanie przez Zamawiajgcego, ze norma jest rozliczana na 1

pracownika i nie ma miejsca odpowiedzialnosc zbiorowa.

Odnosnie § 8 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy. W te] materii, Izba wskazuje, ze
Zamawiajgcy usunagt wczesniej istniejace nieprecyzyjne postanowienia SIWZ, ograniczajgc
sie obecnie do wylgcznie kwestii — doreczenia. Izba w tym zakresie uznala, ze Zamawiajacy
dokonat modyfikacji SIWZ zgodnie z orzeczeniem Izby z dnia 01.03.2011 r. Izba wzieta pod
uwage, iz podobnie jak byla juz mowa powyzej, nie doreczenie nawet 1-jednej przesyiki
moze skutkowa¢ negatywnie wzgledem Zamawiajgcego. Z tych wzgledéw okreslenie
pewnego poziomu hieprawidlowego doreczenia przesylek jest nierzeczywiste. W kwestii
usuniecia fragmentu postanowienia wzoru umowy, Izba uznata, ze w tym zakresie zapadie
orzeczenie daje podstawy do uznania, iz mamy do czynienia z karaniem 2 razy za to samo.
Z tych wzgledéw, w tym zakresie miatlo miejsce nie wykonanie w petni wyroku z dnia
01.03.2011 r., jednakze takze w tym wypadku, z przyczyn wskazanych wczesniej, Izba
uznala, ze naruszenie nie ma lub nie moze mie¢ istothego wpltywy na wynik postepowania.
Zamawiajacy w tym wypadku, mimo oddalenia moze dokonac¢ stosownych modyfikaciji,
biorac pod uwage ewentualne postepowanie kontrolne, co tak jak we wczesniejszym
wypadku zaleca. Czynigc to moze zastosowac sie do stosownego wskazania zawartego

w odwotaniu.

Izba zastrzega, ze zarzut dotyczacy poprzedniego przepisu wzoru umowy nie zostat
przez Izbe uznany, takze z tego powodu, iz sam Odwotujacy zgodzit sie na — nie wyptacanie
wynagrodzenia w catosci (zgodnie z oswiadczeniem ze strony 8 protokotu z poprzedniej
rozprawy) w razie nie wykonania norm na okreslonym poziomie. Kwestia poziomu przyjetego
przez Zamawiajgcego, jest w ocenie Izby dopuszczalna z uwagi na charakter instytucji, ktora

reprezentuje i $wiadczone przez niego ustugi.

Odnosnie zarzutu wobec zalgcznika nr 1 do SIWZ (takze zalgcznik nr 1 do wzoru
umowy), z uwagi na jego nieprecyzyjny charakter oraz podniesienie jedynie z ostroznosci
procesowej (na co wskazywat na rozprawie), takze wobec modyfikacji niniejszego zalgcznika
w zakresie pkt | w ust. 3, 819, Izba uznata niniejszy zarzut za gotostowny.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 3 pkt 1 iust. 4 wzw. z 8 3 pkt 1 lit. a
i 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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