Sygn. akt KIO/UZP 3/09

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Miejski Zarz ad Budynkow Sp. z 0.0. w Walbrzychu, ul. Generata
Andersa 48, 58-304 Walbrzych od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Spoike
Restrukturyzacji Kopal n S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207  protestu z dnia 3 grudnia
2009 .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji spe cyfikacji istotnych

warunkow zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Spétk @ Restrukturyzaciji Kopal n S.A., ul. Strzelcow
Bytomskich 207

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Miejski Zarz ad Budynkow
Sp. z 0.0. w Watbrzychu, ul. Generala Andersa 48,5 8-304 Walbrzych;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 5 010 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy dziesie¢ ziotych
zero groszy) przez Spoétk e Restrukturyzacji Kopal A S.A., ul. Strzelcéw
Bytomskich 207 na rzecz Miejskiego Zarz adu Budynkéw Sp. z 0.0. w
Waltbrzychu, ul. Generala Andersa 48, 58-304 Walbrzy ch stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i kosztéw

dojazdu;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Miejskiego Zarz adu Budynkdéw
Sp. z 0.0. w Walbrzychu, ul. Generata Andersa 48,5 8-304 Walbrzych.

Uzasadnienie
Zamawiajacy, Spotka Restrukturyzacji Kopaln, ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914
Bytom, wszczagl postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie p.n. ,\Wybor
zarzadcy i administratora nieruchomosci Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. potozonych w
Walbrzychu, Boguszéw-Gorce, Szczawno Zdréj i Mieroszéw”. Ogloszenie o zamdwieniu
ukazato sie 25.11. 2008 r. w Dzienniku Urzedowym UE Nr 2008/S 229-304711.

03.12. 2008 r. Miejski Zarzad Budynkéw sp. z o0.0., ul. Gen. Andersa 48, 58-304

Walbrzych ztozyt protest na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

zwanej dalej specyfikacjg. Protestujgcy zarzucit:

1. Wystepowanie sprzecznosci postanowien 8 1 ust. 112, 8§ 3 ust. 1 i § 4 ust. 2 wzoru
umowy z unormowaniami w szczegolnosci art. 185 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 gospodarce nieruchomosciami.

2. Zastrzezenie mozliwosci powierzenia czynnosci podwykonawcom po uprzedniej
zgodnie zamawiajgcego.

3. Brak informaciji w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia o stanie technicznym
nieruchomosci.

4. Zastosowanie we wzorze umowy hieekwiwalentnych dla stron kar umownych 8§ 13
WZOru umowy.
Zastosowanie we wzorze umowy réznych dla stron terminéw wypowiedzenia umowy.

Brak przewidzenia we wzorze umowy mozliwosci zmiany umowy.



19.12. 2008 r. zamawiajacy oddalit protest, a czynnos$¢ uzasadnit nastepujaco:

Zamawiajacy stwierdza, ze przygotowat postepowanie o udzielenie zamdwienia zgodnie
z przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, zwracajgc uwage
na zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wszystkich wykonawcoéw,
w sposob szczegdlny uwzgledniajac art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 36 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z
2008 r. Nr 171, poz. 1058), zwanej dalej w skrécie ,Pzp”, zgodnie z ktGrymi opracowano

tres¢ oprotestowanej specyfikaciji.

Ad 1.

Zamawiajacy po dokonaniu szczego6towej analizy postanowien 8 1 ust. 1, § 3 ust. 1 oraz
8§ 4 projektu umowy nie zgadza sie z zarzutami protestujgcego i nie wyraza zgody na zmiane
tych paragrafow umowy, bowiem w sposdb wyrazny i literalny odzwierciedlajg one wole
zamawiajgcego co do zakresu obowigzkéw i uprawnien zarzadcy i nie sg postanowieniami
o0gO6lnymi jakie proponuje wprowadzic¢ protestujgcy. Zamawiajacy wskazuje, ze art. 185 ust. 3
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami wyraznie stwierdza, ze
zakres uprawnien i obowigzkow zarzadcy wynika z przepiséw tej ustawy, z przepisow
odrebnych ustaw oraz umowy o zarzadzanie nieruchomoscia, czyli jednoznacznie mozna
stwierdzi¢, ze ustawodawca przewidziat mozliwos¢ okreslenia w umowach okre$lenie
szczegO6towego zakresu obowigzkéw wykonawcow.

Teza protestujacego, ze pojecie zarzadzania w rozumieniu ww. ustawy jest sprzeczne z
opisem przedmiotu zamdwienia dokonanym przez zamawiajgcego oraz ze dopuszczono sie
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp przez zadanie wykonywania dodatkowych obowigzkow jest
nieuzasadniona. Tytut zamodwienia nadany przez Zamawiajgcego ,Wybor zarzadcy i
administratora nieruchomosci Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. ...” wskazuje na przedmiot
zamowienia, ktory jest wlasciwie opisany i sformutowany, poniewaz ujmuje takze, w Swietle
art. 184 i 185 ustawy o gospodarce nieruchomosciami, pojecie administrowania, jako
majgcego charakter wezszego od zarzadzania i mieszczacego sie w pojeciu zarzadzania.
Przedmiot zamoOwienia obejmuje czynnosci faktyczne, do ktérych nalezy np.: utrzymanie
porzadku i czystosci w obrebie nieruchomosci, scigganie czynszow, rejestrowanie awarii i ich
usuwanie, sprzatanie, naprawy i konserwacje biezacg oraz prowadzenie korespondenciji —
wyrok SN z 19.01.2006 r. sygn. IV CK 343/05.

Ad 3.
Zamawiajacy informuje, ze zasobami mieszkaniowymi i nieruchomosciami wymiennymi w

zalgcznikach do specyfikacji, gdzie zamawiajacy zawart szczegblowe dane adresowe,



ilosciowe i powierzchniowe nie zarzadza i nie administruje zadna firma — wobec tego nie
moze by¢ mowy o uprzywilejowaniu kogokolwiek. Protestujacy jako profesjonalista, posiada
odpowiednie stuzby techniczne i jest zdolny do samodzielnego wykonywania ocen
technicznych obiektéw i okreslania potrzeb w zakresie remontow i konserwacji w ramach
prowadzonej dziatalnosci dokonujac prostej czynnosci, jakg jest wizja lokalna w celu

przygotowania najkorzystniejszej oferty na przedmiotowe zadanie.

Ad 4.

Zamawiajacy ustalit warunki uczestnictwa w postepowaniu przetargowym zgodnie z
przepisami Kodeksu cywilnego oraz ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych majgc na wzgledzie zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego, jako Spoéiki
Skarbu Panstwa.

Zgodnie z art. 483 § 1 Kc kara umowna moze by¢ zastrzezona tylko i wylgcznie na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego.
Tymczasem w sprawie niniejszej wykonawcy z tytulu wykonywania czynnosci bedacych
przedmiotem postepowania przetargowego przystuguje od zamawiajgcego $wiadczenie
pieniezne (wynagrodzenie za wykonanie czynnosci). W zwigzku z powyzszym nie ma
podstaw prawnych, aby na rzecz wykonawcy zostaly zastrzezone kary umowne. W
przypadku bowiem niewykonania przez zamawiajgcego jego swiadczen na rzecz wykonawcy
np. opoéznienie w zaptacie wynagrodzenia, zgodnie z art. 481 Kc, wykonawca ma prawo

zgdac zaptaty odsetek.

Ad 5.

Zamawiajacy okreslit prawo do wypowiedzenia umowy przez wykonawce z zachowaniem
3 miesiecznego okresu wypowiedzenia, a przez zamawiajgcego z zachowaniem 1
miesiecznego okresu wypowiedzenia, zgodnie z art. 353' Kc, ktory stanowi ,Strony
zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc
lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego.”. Jednoczes$nie Zamawiajacy wyjasnia, ze powyzsze postanowienia
podyktowane sg faktem, iz w przypadku wypowiedzenia umowy przez wykonawce za 1
miesiecznym okresem wypowiedzenia zamawiajacy hie bytby w stanie w tak krétkim czasie
wybra¢ nowego zarzadcy w trybie ustawy Prawo zamodwien publicznych, do ktorej

stosowania zobowigzany jest zamawiajacy.

Ad 6.
Zamawiajacy przytoczyt postanowienia specyfikacji, gdzie w pkt 15.5. zamiescit

postanowienie cyt.: ,Zamawiajacy informuje, ze zakazuje sie zmian postanowieh zawartej



umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy,
chyba ze konieczno$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okoliczno$ci, ktorych nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub zmiany te sg korzystne dla Zamawiajgcego”.
Nie mozna wiec zgodziC sie z zarzutem, ze Zamawiajacy nie przewidziat zadnej mozliwosci
zmian postanowien umowy, np. w przypadku ustawowej zmiany wielkosci VAT. Zamawiajacy
zwraca uwage, ze zagdanie zamieszczenia postanowien 0 zmianie wynagrodzenia
Wykonawcy w np. wzrostu wynagrodzenia i innych cen ustug godzitoby w istote ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz oznaczatloby de facto przerzucenie na zamawiajacego
calosci ryzyka zwigzanego z prowadzong przez wykonawce dziatalnoscig gospodarcza.
Protestujacy jako profesjonalista winien w ofercie przewidzie¢ np. wzrost cen ustug. Zmiana
natomiast stawki VAT, ktéra okreslana jest w ustawie i wydanych na jej podstawie aktach

wykonawczych, miesci sie w zakresie pkt 15.5 specyfikacji.

Ad 2.

Zamawiajacy w celu doprecyzowania postanowien 8§ 10 ust. 1 projektu umowy oraz
unikniecia w przysztosci nieporozumien w tym zakresie zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp zmienia
tres¢ postanowien w specyfikacji, a mianowicie 8§ 10 ust. 1 projektu umowy przez nadanie
mu nowej, nastepujacej tresci:

»8 10 ust. 1. Wykonawca nie moze powierzy¢ wykonywania czynnosci objetych niniejsza
umowg bez uprzedniej zgody zamawiajgcego udzielonej w formie pisemnej. Nie dotyczy
0sOb wymienionych w 8§ 4, ktére w imieniu wykonawcy beda wykonywaty czynnosci
zarzadcze oraz ustugi wymienione w pkt 1 zatgcznika A do umowy.”.

Zamawiajacy wobec powyzszego nie uwzglednia Zzgdania protestujgcego dotyczacego
wykreslenia § 10 ust. 1 projektu umowy i nie zgadza sie ze stwierdzeniami, ze postanowienia
tego paragrafu sg sprzeczne z art. 36 ust. 5 Pzp, gdyz w zatagczniku A do umowy, ktory jest
integralng jej czescig zawart postanowienia okreslajace jakie ustugi moze wykonawca zleci¢
innym podmiotom udzielajgc tym samym wykonawcy ,z géry” pisemnego zezwolenia na
takie zlecenie. Dotyczy to w szczego6lnosci ustug kominiarskich, remontowych (remonty
biezace) i konserwacyjnych, projektowych, nadzoréow specjalistycznych, ekspertyz i opinii
specjalistycznych oraz przegladéw finansowanych i rozliczanych w ramach technicznego

utrzymania obiektéw.

30.12.2008 r. wykonawca Miejski Zarzad Budynkow sp. z o0.0. Walbrzych ziozyt
odwotanie.
W odwotaniu odwotujacy ponad argumenty zawarte w protescie polemizowat z

oddaleniem protestu:



Ad 2.

W zakresie nieuwzglednienia przez zamawiajgcego zgdania odwolujacego w sprawie
wykreslenia 8 10 ust. 1 projektu umowy odwotujacy wskazat dodatkowy argument.
Zamawiajgcy dokonat jedynie modyfikacji ww. paragrafu, wprowadzajgc mozliwosc
powierzenia podwykonawcom ustug wymienionych w zataczniku nr A pkt 1. Zamawiajgacy nie
odni6st sie zatem do wykonywania innych czynnos$ci objetych umowa m.in. w zakresie:

— oprdzniania i sprzatania lokali mieszkalnych oraz przeprowadzania ich dezynfekciji,

— przeprowadzania podstawowych zabiegéw dezynfekcji, dezynsekciji i deratyzacji,

— utrzymania czystosci na przylegtych do budynkow terenow,

— utrzymania zieleni na terenach przynaleznych do budynkow,

— sprzatania zalegajacych smieci, galezi itp. utrzymania terenéw — drég dojazdowych w

okresie zimowym.

Ad 5.
W zakresie zmiany okresu wypowiedzenia, odwolujgcy stwierdza, ze okres ten nie musi

by¢ skrécony do 1 miesigca, lecz moze by¢ wydtuzony dla obu stron do okresu 3 miesiecy.

Ad 6.

Odwolujacy wskazal dodatkowo opinie Urzedu Zamowien Publicznych w  ktorej
stwierdzono iz istnieje mozliwo$¢ zmiany okreslonego umowg o zamoéwienie publiczne
podatku VAT na skutek zmiany jej wysokosci dokonanych ustawag, w sytuacji tacznego
spetnienia dwoch przestanek:

— gdy istnieje obiektywna koniecznos¢ wprowadzenia zmian, np. gdy spemnienie
Swiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron
razaca strata w rozumieniu art. 357 k.c.,

— zmiana wynika z okoliczno$ci, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w momencie
zawarcia umowy.

Biorgc pod uwage, ze od dnia 24 pazdziernika 2008 r. ustawodawca wprowadzit catkowi-
ty zakaz zmian w zawartej umowie, chyba ze w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji za-
mawiajgcy takg mozliwos¢ przewidziat wraz z jednoczesnym okresleniem okolicznosci doko-
nania takiej zmiany oraz przedmiotowg opinie UZP brak ,przewidzenia” przez zamawiajgce-
go w specyfikacji mozliwosci (nie obowigzku) zmiany wynagrodzenia z uwagi na zmiane sta-
wki VAT jest dzialaniem na szkode przysziego wykonawcy umowy zawartej w wyniku roz-
strzygniecia przedmiotowego postepowania. Odwolujacy zwrécit takze uwage, ze pkt 15.5
specyfikacji w brzmieniu obecnym nie zabezpiecza w sposéb wystarczajacy intereséw wyko-
nawcow bowiem w swej tresci jest powtdrzeniem art. 144 Pzp sprzed nowelizacji, gdyz obec-

nie zamawiajacy zobowigzany jest podac¢ okolicznosci i warunki mogace skutkowac



Zmiang zawartej umowy. Tym samym nie istnieje mozliwo$¢ dokonania zmiany umowy na
skutek zaistnienia okolicznosci niemozliwych do przewidzenia. Zresztg skoro przedmiotem
odwotania jest takze zgdanie dopuszczenia zmian w umowie z tytutu zmiany stawki VAT, to
trudno bedzie dowies¢ podczas realizacji umowy, ze wystgpienie tej okolicznosci (zmiany

stawki VAT) bylo nieprzewidziane.

Krajowa Izba Odwotawcza dopu $cita i przeprowadzita dowody z oryginalnej
dokumentacji post epowania oraz wyja $nien stron.
W wyniku przeprowadzonego postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179
ust. 1 Pzp.

Skfad orzekajacy Izby uznat, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu pierwszego wystepowania sprzecznosci postanowieh § 1 ust. 1i 2, §
3ust. 1i 8 4 ust. 2 wzoru umowy z unormowaniami w szczegolnosci art. 185 ustawy z dnia
21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami sktad orzekajacy Krajowej lzby
Odwotawczej nie przychyla sie do zarzutu stwierdzajgc, ze nie zastuguje on na
uwzglednienie.

Zamawiajacy zawart w 8 1 ust. 112, 8 3ust. 1i 8§ 4 ust. 2 wzoru umowy postanowienia,
ktore — zdaniem odwotujacego — zawezajg zakres wykonywania ustugi zarzadzania
nieruchomosciami w stosunku do unormowan art. 185 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o
gospodarce nieruchomosciami. W przepisie tym wystepuje sformutowanie ,w szczego6lnosci”,
ktére ustawodawca uzywa dajac wyliczenie przyktadowe, a nie wyliczajac elementy
niezbedne. W takim przypadku ustawodawca uzytby innego wyrazenia, np. ,,co najmniej”. W
zwigzku z tym, w ramach swobody umoéw stosowanej w umowach o zaméwienia publiczne
na podstawie art. 14 Pzp zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego, zamawiajacy moze
przedstawi¢ zakres czynnosci koniecznych do wykonywania, jakie zdaniem zamawiajgcego
sg istotne do wykonania przedmiotu zamowienia.

Skfad orzekajacy Izby nie widzi sprzecznosci miedzy zaproponowanymi postanowieniami
Wwzoru umowy a przytaczanymi przepisami art. 185 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o
gospodarce nieruchomosciami. Postanowienia wzoru umowy nie muszg wyczerpywacé
wszystkich elementéw wyszczegdlnionych przyktadowo w art. 185 ww. ustawy, jezeli taki jest

zamiar zamawiajgcego. W zwigzku z tym skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy



ma prawo zawrze€¢ we wzorze umowy postanowienia w zakresie kwestionowanym przez

odwotujacego.

W zakresie zarzutu drugiego — zawarcia we wzorze umowy zbyt ogéinych postanowien
dotyczacych umozliwienia po pisemnej zgodzie powierzenia czesci zamoéwienia
podwykonawcom — sktad orzekajacy Izby przychyla sie do zarzutu stwierdzajgc, ze zastuguje
on na uwzglednienie.

Zamawiajacy zastrzegajagc mozliwosS¢ powierzenia przez wykonawce czynnosci
podwykonawcom dopiero po pisemnej zgodzie zamawiajgcego musi doprecyzowac warunki,
kiedy zgoda zostanie udzielona lub kiedy zgoda nie zostanie udzielona. W rozpatrywanym
postepowaniu zamawiajacy wskazat tylko, ktore czynnosci wykonawca moze powierzy¢
podwykonawcom. Jednak czynnosci te nie wyczerpujg listy mozliwych czynnosci, ktére w
praktyce, w trakcie wykonywania umowy wykonawca bedzie mogt powierzyc
podwykonawcom. ROwniez zamawiajgcy nie przewidzial rozwigzania sytuacji braku
udzielenia zgody przez zamawiajgcego mimo zwrdcenia sie 0 udzielenie zgody na
wykonanie czynnosci przez podwykonawce we wlasciwym terminie.

Sytuacja takiej catkowitej dowolnosci moze doprowadzi¢ do nierébwnego traktowania
wykonawcOw, co harusza unormowanie art. 7 ust. 1 Pzp.

Na marginesie nalezy zauwazyé, ze w przypadku braku zastrzezenia, ze calos¢
zamoéwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom, zamawiajgcy powinien zadacé
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoOwienia, ktorej wykonanie powierzy
podwykonawcom, zgodnie z art. 36 ust. 4i 5 Pzp.

Ze wzgledu na powyzsze sktad orzekajacy lzby przychyla sie do zarzutu stwierdzajac, ze
jezeli zamawiajgcy zastrzega we wzorze umowy przekazanie podwykonawcom wykonywania
czesci umowy po uprzednim pisemnym wyrazeniu zgody, to musi okresli¢ na jakich
podstawach ta zgoda bedzie udzielana lub kiedy wykonawca takiej zgody nie uzyska i w
takim zakresie zamawiajacy powinien te specyfikacje zmodyfikowa¢ na podstawie art. 38

Pzp.

W zakresie zarzutu trzeciego — braku zawarcia w specyfikacji informacji o stanie
technicznym nieruchomosci — skfad orzekajacy Izby przychyla sie do zarzutu stwierdzajac,
ze zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy nie umiescit w specyfikacji zadnej informacji na temat stanu technicznego
zasobu, potrzeb w zakresie napraw i konserwacji nieruchomosci objetych zamdwieniem.
Wykonaweca nie dysponuje zatem pelng wiedzg na temat przedmiotu zamdéwienia, ktéra jest
niezbedna dla wykonawcy w celu wskazania w ofercie ceny ustug objetych rozpatrywanym

zamowieniem.



Protestujgcy zada zamieszczenia w specyfikacji informacji dotyczacych stanu
technicznego zasobu oraz potrzeb w zakresie napraw i konserwacji nieruchomosci objetych
zamoOwieniem.

Brak wskazania przedmiotowych danych w specyfikacji (a zwlaszcza w opisie przedmiotu
zamoéwienia) stanowi naruszenie przepisow okreslonych w art. 29 wust. 1 Pzp.
Nieuwzglednienie w specyfikacji wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie przez wykonawce oferty, a ktorymi dysponuje lub powinien dysponowac
zamawiajacy, W postepowaniu moze doprowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert. Samo
odestanie wykonawcow do poszczegllnych rejondw, aby tam zapoznawali sie z
dokumentami obiektéw oraz dokonywali ogledzin obiektow nie moze by¢ uwazane za
wypetnienie dyspozycji art. 29 ust. 1 Pzp. To na zamawiajagcym cigzy obowigzek opisania
przedmiotu zamodwienia w sposdb wyczerpujacy, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze opis przedmiotu zamowienia
zawarty w specyfikacji nie odpowiada unormowaniu art. 29 ust. 1 Pzp i zamawiajacy
powinien uzupeié ten opis uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty, zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp i w takim zakresie zamawiajacy

powinien te specyfikacje zmodyfikowaé na podstawie art. 38 Pzp.

W zakresie zarzutu czwartego — zamieszczenia we wzorze umowy nieekwiwalentnych
dla stron kar umownych — sklad orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej nie przychyla sie do
zarzutu stwierdzajgc, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

Zamawiajacy w 8 13 wzoru umowy przewidziat zastosowanie kar umownych w stosunku
tylko do wykonawcy, ktory bedzie wykonywa¢ swoje obowigzki nienalezycie.

Zgodnie z zasadg swobody umoéw wyrazong w przytaczanym art. 353' Kodeksu
cywilnego strony mogg zawrze¢ umowe, byleby jej treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wihasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Ponadto, zgodnie z art. 483 8 1 Kodeksu cywilnego, ktéry to przepis ma w
rozpatrywanym postepowaniu zastosowanie na podstawie art. 14 Pzp, w stosunku do
zobowigzan niepienieznych mozna zastosowaé kary umowne. Zamawiajacy moze, o ile nie
wykracza poza unormowanie art. 353" Kodeksu cywilnego, dowolnie sformutowaé
postanowienia umowne w zakresie kar umownych, zaleznie od sytuacji faktycznej i swoich
potrzeb. Zadne przepisy nie stanowig o karach umownych w stosunku do zobowigzan
pienieznych. W zakresie Kodeksu cywilnego stuzy temu instytucja odsetek ustawowych. Jest
ona szczegOlowo uregulowana w art. 359 Kodeksu cywilnego i aktach wykonawczych.
Dlatego, jezeli w samej umowie nie zostanie ten problem inaczej rozstrzygniety, jak to

zaistnialo w rozpatrywanym przypadku, od nienalezytego wykonania zobowigzan



pienieznych beda maily zastosowanie odsetki ustawowe, zgodnie z art. 359 Kodeksu
cywilnego.

Dlatego skiad orzekajacy Izby nie stwierdza naruszenia przez zamawiajacego przepisow
prawa i uwaza, ze zarzut odwotujgcego w zakresie nieekwiwalentnosci kar umownych

podlega oddaleniu.

Podobnie w zakresie zarzutu pigtego — zamieszczenia we wzorze umowy roznych dla
stron okresdw wypowiedzenia umowy — skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej nie
przychyla sie do zarzutu stwierdzajgc, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

W § 12 wzoru umowy zamawiajgcy przewidziat dla zamawiajgcego jednomiesieczny
okres wypowiedzenia umowy, a dla wykonawcy trzymiesieczny okres wypowiedzenia
umowy.

Zgodnie z wielokrotnie przytaczang zasadg swobody uméw zamawiajacy moze utozyc
wzér umowy, a nastepnie stosunek prawny zgodnie ze swoimi potrzebami. Ponadto
zamawiajacy uzasadnit tak nierbwne potraktowanie stron tym, ze w przypadku
wypowiedzenia umowy przez wykonawce, zamawiajacy bedzie musiatl przeprowadzic¢
procedure wylonienia kolejnego wykonawcy zgodnie z unormowaniami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Jest to proces, ktéry przebiega przecietnie
w okresie okoto dwdch miesiecy, a wiec jest uzasadnione, aby okres wypowiedzenia trwat 3
miesigce. Natomiast w przypadku pojawienia sie zastrzezen do ustug wykonawcy,
zamawiajacy bedzie musiat w sposob mozliwie najszybszy rozwigza¢ umowe i stosowacé
rozwigzania dorazne, np. udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki innemu wykonawcy na czas
przeprowadzenia wkasciwej procedury zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy lzby nie stwierdza naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw prawa i uwaza, ze zarzut odwotujgcego w zakresie przewidzenia

réznych dla stron okreséw wypowiedzenia umowy podlega oddaleniu.

Rowniez w zakresie zarzutu szOstego — braku przewidzenia we wzorze umowy
mozliwosci zmiany umowy — skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej nie przychyla sie
do zarzutu stwierdzajgc, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z unormowaniem art. 144 ust. 1 Pzp zakazuje sie zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy.
Jedynym odstepstwem od tego jest sytuacja, gdy zamawiajacy przewidziat mozliwosé
dokonania zmiany umowy w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Zamawiajacy nie przewidujgc zmiany umowy mogt odstgpi¢ od zamieszczania w

specyfikacji informacji o sposobie zmiany umowy. Jednak zamawiajacy zastrzegt mozliwosé
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dokonania zmian w umowie w przypadku wystgpienia okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub gdy te zmiany sg korzystne dla zamawiajgcego.
Stanowi o tym pkt 15.5 na str. 13 specyfikaciji.

Ze wzgledu na przewidywany okres trwania umowy przez 3 lata takie postanowienie jest
— zdaniem zamawiajgcego — wystarczajgce do chronienia intereséw stron w przypadku
zajscia nieprzewidzianych okolicznosci badz w przypadku zaoferowania korzystniejszych dla
zamawiajgcego warunkéw umowy, a zamawiajacy nie przewiduje dokonywania zmian
umowy w innych okolicznosciach, co jest rowniez dopuszczalne na podstawie przytaczanej
wyzej zasady swobody uméw, zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy lzby nie stwierdza naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisébw prawa i uwaza, ze zarzut odwolujgcego w zakresie braku
przewidzenia we wzorze umowy mozliwosci zmiany umowy podlega oddaleniu.

Na marginesie sklad orzekajacy lzby stwierdza, ze samo zastrzezenie mozliwosci
dokonywania zmian w umowie korzystnych dla zamawiajgcego jest postanowieniem bardzo
ogllnym, mogacym wywotaé zbyteczne problemy interpretacyjne oraz dokonywanie

ewentualnych zmian umowy na tej podstawie moze nie wypetiaé dyspozycji art. 144 Pzp.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza naruszenie przepisow art. 7
ust. 1, art. 29 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze lIzba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 2
pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Za uzasadnione koszty odwotujacego z tytutu
dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby na podstawie ztozonych kopii biletéw PKP
przyznano kwote 436 zt stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢

12



13



14



03.12. 2008 r. Miejski Zarzad Budynkéw sp. z o0.0., ul. Gen. Andersa 48, 58-304

Walbrzych ztozyt protest na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

zwanej dalej specyfikacjg. Protestujgcy zarzucit:

1. Sprzeczno $¢ postanowie A 8 1 ust. 112, 83 ust. 1i 8 4 ust. 2 wzoru umow _Vy z

unormowaniami w szczegolno $ci art. 185 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o

gospodarce nieruchomo _$ciami

2. Powierzenie czynno $ci podwykonawcom

W § 8 ust. 1 projektu umowy stanowigcym zatacznik nr 2 do specyfikacji, zamawiajacy
okreslit, ze ,Wykonawca nie moze powierzy¢é wykonywania czynnosci objetych niniejszg
umowg bez uprzedniej zgody zamawiajgcego udzielonej w formie pisemnej (...)".
Réwnoczes$nie w zatgczniku A — Zarzad w pkt 1 zamawiajagcy mowi o cyt. ,zlecaniu we
wilasnym imieniu lub na podstawie odrebnych umow niezbednych ustug zwigzanych z
zarzadzanymi nieruchomosciami (...).". Te postanowienia pozostajg ze sobg w sprzecznosci i
postanowienie to jest niezgodne z brzmieniem art. 36 ust. 5 Pzp. Przepis ten stanowi
~Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcom, z wyjatkiem
przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy zastrzeze w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze byc¢
powierzona podwykonawcom”.

Zdaniem Wykonawcy, nie jest wymagana zgoda Zamawiajgcego na powierzenie
podwykonawcom wykonywania czynnosci objetych umowg m.in. w zakresie:

— oprdzniania i sprzatania lokali mieszkalnych oraz przeprowadzania ich dezynfekciji,

— badania szczelnosci przewodow kominowych i wentylacyjnych,

— czyszczenia i udrazniania przewodow (pionéw) kominowych i wentylacyjnych,

— udrazniania podtaczen kratek wentylacyjnych i spalinowych do pionéw,

— przeprowadzania podstawowych zabiegéw dezynfekcji, dezynsekciji i deratyzacji,

— utrzymania czystosci na przylegtych do budynkéw terendw, utrzymania zieleni na
terenach przynaleznych do budynkdw,

— sprzatania zalegajacych $mieci, gatezi itp.,

— utrzymania terenow — drég dojazdowych w okresie zimowym.

Swiadczenie tych ustug jest powszechnie dostepne, a w niektorych przypadkach ustawy
nakladaja obowigzek posiadania stosownych uprawnien, zezwolen np. w zakresie
utrzymania czystosci i porzadku, czy $wiadczenia ustug kominiarskich. Przedsiebiorstwa
zajmujace sie zarzadzaniem i administrowaniem nieruchomosciami nie posiadajg takich

uprawnien i zlecajg wykonywanie takich ustug firmom specjalistycznym. Specyfika tego
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zamdwienia wymaga zatem zlecania podwykonawcom pewnych czynnosci mieszczacych sie
w granicach tej umowy, wobec czego Zamawiajgcy nie powinien zastrzec w specyfikacji, ze
pewna czes¢ zamoOwienia moze by¢ powierzona podwykonawcy po uprzednim uzyskaniu
zgody.

Zamawiajacy zada wykreslenia § 10 ust. 1 projektu umowy.

W niniejszym postepowaniu interes prawny Wykonawcy moze doznac¢ uszczerbku z
uwagi na mozliwos¢ nie uzyskania zgody Zamawiajgcego na powierzenie podwykonawcom
wykonania okreslonych czynnosci. Wykonawca podajac cene oferty uwzglednia w niej koszty
Swiadczonych ustug wg stawek ustalonych z podwykonawcami Swiadczacymi ustugi na
rzecz Wykonawcy lub z podwykonawcami ktorzy beda $wiadczy¢é ustugi na rzecz

Wykonawcy.

3. Brak informacji o stanie technicznym nieruchomo SCi

Zamawiajacy nie umiescit w specyfikacji zadnej informacji na temat stanu technicznego
zasobu, potrzeb w zakresie napraw i konserwacji nieruchomosci objetych zamdwieniem.
Wykonaweca nie dysponuje zatem pelng wiedzg na temat przedmiotu zamdéwienia, ktéra jest
niezbedna dla zamawiajagcego w celu wskazania w ofercie ceny ustug objetych niniejszym
zamdwieniem. Stanowi to zdaniem protestujacego naruszenie przepiséw okreslonych w art.
29 ust. 1 Pzp, a ponadto w postepowaniu interes prawny protestujgcego moze doznaé
uszczerbku z uwagi na nieuwzglednienie przez zamawiajgcego wszystkich okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie przez wykonawce oferty, a w konsekwencji nie
uznania oferty protestujacego za najkorzystniejsza. ROwniez z uwagi na postanowienia art.
29 ust. 2 Pzp, nieprecyzyjne opisanie przedmiotu zamoOwienia przez brak informacji o
aktualnym stanie technicznym zasobow, moze prowadzi¢ do nieuczciwej konkurencji. Firma
aktualnie zarzadzajgca zasobami, znajgca dokfadnie stan techniczny zasobow objetych
postepowaniem, w razie wziecia w nim udziatu, znajdzie sie na pozycji uprzywilejowanej.

Protestujgcy zada zamieszczenia w specyfikacji informacji dotyczacych stanu
technicznego zasobu oraz potrzeb w zakresie napraw i konserwacji nieruchomosci objetych

zamowieniem.

4. Kary umowne 8§ 13 wzoru umowy

Zamawiajacy w 8 13 projektu umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikacji, nie
dokonat zréznicowania kar umownych w zaleznosci od przyczyny naruszenia przez
wykonawce postanowieh umowy oraz opisu sposobu dokumentowania przypadkéw
naruszen przez wykonawcOw postanowien umowy. Przy tak szerokim katalogu ustug
opisanych w zatgcznikach A,B,B1,C,D,D1,E,F,G do projektu umowy, kazde naruszenie przez

wykonawce postanowien umowy nawet z przyczyn od niego niezaleznych, naraza
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wykonawce na radykalne obnizenie naleznego miesiecznego wynagrodzenia. Poza tym
zamawiajacy w projekcie umowy nie zastrzegt prawa naliczania kar umownych, jakie
mogtyby przystugiwa¢c wykonawcy w przypadku naruszenia przez zamawiajacego
postanowien umowy. Jest to sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego o ktérych mowa
w art. 353" Kodeksu cywilnego (Art. 353 *. 449 Strony zawierajgce umowe moga utozyé
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty
sie wkasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoifzycia spotecznego.).
Umowa zgodna z tymi zasadami uwzgledniaé powinna interesy wszystkich stron
bezposrednio zainteresowanych postepowaniem, a razgco nieréwnomierne obcigzenie tylko
Wykonawcy ryzykiem kontraktowym jest sprzeczne z art. 353 Ke i tym samym, zgodnie z
art. 58 § 2 Kc powoduje niewaznos¢ umowy w tej czesci.

Postanowienia umowy mogg doprowadzi¢ do wykonywania przez wykonawce umowy za
darmo. Postanowienia takie stawiajg rowniez zamawiajgcego w nadmiernie uprzywilejowanej
pozycji. Wykonawca majgc na uwadze specyfike zamowien publicznych, podkresla ze
umowa ma charakter dwustronny a w konsekwencji kary umowne dla obu stron powinny by¢
adekwatne.

Wykonawca zgda wprowadzenia do projektu umowy kar umownych umozliwiajacych ich
naliczanie zaréwno przez Zamawiajgcego jak i Wykonawce oraz zréznicowania wysokosci

kar w zaleznos$ci od naruszenia wskazanych postanowien umowy.

5. Zastosowanie r6 znych termindéw wypowiedzenia umowy

Zamawiajagcy w 8 12 projektu umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikacji,
wskazal cyt.: ,1. Zamawiajagcy ma prawo wypowiedzie¢ umowe z zachowaniem
jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego.
2. Wykonawca ma prawo wypowiedzie¢ umowe z zachowaniem trzymiesiecznego okresu
wypowiedzenia ze skutkiem na koniec kwartatu kalendarzowego.”.

Zdaniem Wykonawcy postanowienia te rOwniez naruszajg zasady wspotzycia
spotecznego, o ktérych mowa w art. 353" Ke. Pozycja Zamawiajgcego przy ksztattowaniu
tresci umowy jest dominujgca, ale powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale
takze interesy wykonawcow i stara¢ sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby interesy tych stron
byly jak najbardziej zrbwnowazone.

Wykonawca zada wprowadzenia do projektu umowy, réwnych zasad wypowiadania

umowy.

6. Brak mo zliwo $ci zmiany umowy
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Zamawiajacy w ogtoszeniu ani w projekcie umowy stanowigcym zalgcznik nr 2 do
specyfikacji, nie przewidziat zadnej mozliwosci zmian postanowien umowy. Biorgc pod
uwage, ze umowa jest diugoterminowa i obcigzona duzym poziomem ryzyka, protestujacy
uwaza, iz zaniechanie przez zamawiajgcego wprowadzenia postanowien umozliwiajgcych
zmiane umowy powoduje mozliwos¢ doznania uszczerbku w interesie prawnym wykonawcy.
Zaniechanie to stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 144 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy zada wprowadzenia do ogtoszenia i projektu umowy zmian umozliwiajgcych
dokonywanie waloryzacji miesiecznych stawek ryczaltowych wynagrodzenia w ponizszych
przypadkach:

— ustawowej zmiany stawki VAT,

— wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace, ogtaszanego Rozporzadzeniem Rady
Ministrow;

— wzrostu cen ustug komunalnych i rob6t budowlanych, ktére beda realizowane w
ramach niniejszej umowy, a ktéry to wzrost wynika¢ bedzie ze zmian makroekonomicznych

niezaleznych od wykonawcy.

19.12. 2008 r. zamawiajacy oddalit protest, a czynnos¢ uzasadnit nastepujgco:

Zamawiajacy stwierdza, ze przygotowat postepowanie o udzielenie zamdwienia zgodnie
z przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, zwracajgc uwage
na zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wszystkich wykonawcéw,
w sposéb szczegodlny uwzgledniajgc art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 36 ust. 1 i 2 Pzp zgodnie z

ktorymi opracowano tres¢ oprotestowanej specyfikacji.

Ad 1.

Protestujgcy zarzuca zamawiajgcemu sprzecznos$¢ postanowierr § 1 ust. 1, § 3 ust. 1, oraz § 4 projektu umowy
stanowigcej zalgcznik nr 2 do specyfikacji z postanowieniami ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami.

Protestujgcy wnosi o zmiane tych postanowien, gdyz jego zdaniem sg wadliwie skonstruowane oraz antonimiczne z
powotang wyzej ustawg o gospodarce nieruchomosciami, a opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w zatgcznikach A, B,
B1,C,D,D1,E,F,G do projektu umowy jest niespéjny z postanowieniami poszczegolnych paragraféw umowy. Protestujgcy
zarzuca takze zamawiajgcemu, Ze postanowienia w specyfikacji odnoszg sie jedynie do czesci kompetencji zarzgdcy

wynikajgcych z art. 185 ustawy o gospodarce nieruchomosciami.

Zamawiajacy po dokonaniu szczego6towej analizy postanowien 8 1 ust. 1, § 3 ust. 1 oraz
8§ 4 projektu umowy nie zgadza sie z zarzutami protestujacego i nie wyraza zgody na zmiane
tych paragraféw umowy, bowiem w sposéb wyrazny i literalny odzwierciedlajg one wole
zamawiajgcego co do zakresu obowigzkow i uprawnien zarzadcy i nie sg postanowieniami
0gO6lnymi jakie proponuje wprowadzic¢ protestujgcy. Zamawiajacy wskazuje, ze art. 185 ust. 3

ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami wyraznie stwierdza, ze
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zakres uprawnien i obowigzkéw zarzadcy wynika z przepiséw tej ustawy, z przepisow
odrebnych ustaw oraz umowy o0 zarzadzanie nieruchomoscig, czyli jednoznacznie mozna
stwierdzi¢, ze ustawodawca przewidziat mozliwos¢ okreslenia w umowach okreS$lenie
szczegO6towego zakresu obowigzkéw wykonawcow.

Teza protestujgcego, ze pojecie zarzgdzania w rozumieniu ww. ustawy jest sprzeczne z
opisem przedmiotu zamdwienia dokonanym przez zamawiajgcego oraz ze dopuszczono sie
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp przez zadanie wykonywania dodatkowych obowigzkow jest
nieuzasadniona. Tytut zamoéwienia nadany przez Zamawiajgcego ,Wybor zarzadcy i
administratora nieruchomosci Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. ...” wskazuje na przedmiot
zamoOwienia, ktory jest wiasciwie opisany i sformutowany, poniewaz ujmuje takze, w Swietle
art. 184 i 185 ustawy o gospodarce nieruchomosciami, pojecie administrowania, jako
majgcego charakter wezszego od zarzadzania i mieszczgcego sie w pojeciu zarzadzania.
Przedmiot zamoOwienia obejmuje czynnosci faktyczne, do ktérych nalezy np.: utrzymanie
porzadku i czystosci w obrebie nieruchomosci, scigganie czynszow, rejestrowanie awarii i ich
usuwanie, sprzatanie, naprawy i konserwacje biezaca oraz prowadzenie korespondenciji —
wyrok SN z 19.01.2006 r. sygn. IV CK 343/05.

Ad 3.

Protestujgcy zgda umieszczenia w specyfikacji informacji dotyczacych stanu technicznego zasobu mieszkaniowego oraz
okreslenia potrzeb w zakresie napraw i konserwacji nieruchomosci objetych zaméwieniem oraz podnosi fakt braku informacji o
aktualnym stanie technicznym zasobo6w, co zdaniem protestujgcego moze prowadzi¢ do nieuczciwej konkurencji. Ponadto
protestujgcy stwierdza, ze jego interes prawny moze doznac uszczerbku z uwagi na nieuwzglednienie przez zamawiajgcego
wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie przez wykonawce oferty, a firma aktualnie zarzgdzajgca
zasobami znajgca doktadnie stan techniczny zasob6éw objetych postepowaniem, w razie wziecia w nim udziatu, znajdzie sie na
pozycji uprzywilejowane;.

Zamawiajacy informuje, ze zasobami mieszkaniowymi i nieruchomosciami wymiennymi w
zalgcznikach do specyfikacji, gdzie zamawiajgcy zawart szczeg6towe dane adresowe,
ilosciowe i powierzchniowe nie zarzadza i nie administruje zadna firma — wobec tego nie
moze by¢ mowy o uprzywilejowaniu kogokolwiek. Protestujgcy jako profesjonalista, posiada
odpowiednie stuzby techniczne i jest zdolny do samodzielnego wykonywania ocen
technicznych obiektéw i okreslania potrzeb w zakresie remontow i konserwacji w ramach
prowadzonej dziatalnosci dokonujac prostej czynnosci, jakg jest wizja lokalna w celu

przygotowania najkorzystniejszej oferty na przedmiotowe zadanie.

Ad 4.

Protestujgcy Zzgda zr6znicowania kar w zaleznosci od naruszer wskazanych postanowieri umowy oraz wprowadzenia do
projektu umowy kar umownych umoZliwiajgcych ich naliczanie zaréwno przez zamawiajgcego jak i wykonawce. Protestujgcy
podnosi réwniez, iz zamawiajgcy zastrzega sobie prawo naliczania kar umownych nawet w przypadkach naruszenia

postanowierr umowy bez winy wykonawcy.
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Zamawiajacy ustalit warunki uczestnictwa w postepowaniu przetargowym zgodnie z
przepisami Kodeksu cywilnego oraz ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych majac na wzgledzie zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego, jako Spofki
Skarbu Panstwa.

Zgodnie z art. 483 § 1 Kc kara umowna moze by¢ zastrzezona tylko i wytgcznie na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego.
Tymczasem w sprawie niniejszej wykonawcy z tytutu wykonywania czynnosci bedacych
przedmiotem postepowania przetargowego przystuguje od zamawiajgcego swiadczenie
pieniezne (wynagrodzenie za wykonanie czynnosci). W zwigzku z powyzszym nie ma
podstaw prawnych, aby na rzecz wykonawcy zostaly zastrzezone kary umowne. W
przypadku bowiem niewykonania przez zamawiajgcego jego swiadczen na rzecz wykonawcy
np. opOznienie w zaptacie wynagrodzenia, zgodnie z art. 481 Kc, wykonawca ma prawo

zadac zaptaty odsetek.

Ad 5.

Kwestionowanie przez protestujgcego postanowienia projektu umowy ustalajgcego dla
zamawiajgcego jednomiesieczny okres wypowiedzenia umowy, a dla wykonawcy 3
miesieczny okres wypowiedzenia oraz podnoszenie roéwniez zarzutu dominujgcej pozycji
zamawiajgcego w ksztattowaniu umowy, jest nieuzasadnione. Zamawiajacy okreslit prawo do
wypowiedzenia umowy przez wykonawce z zachowaniem 3 miesiecznego okresu
wypowiedzenia a przez zamawiajgcego z zachowaniem 1 miesiecznego okresu
wypowiedzenia, zgodnie z art. 353" Kc, ktdry stanowi ,Strony zawierajgce umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
whasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoéizycia spotecznego.”.
Jednoczesnie Zamawiajacy wyjasnia, ze powyzsze postanowienia podyktowane sg faktem,
iz w przypadku wypowiedzenia umowy przez wykonawce za 1 miesiecznym okresem
wypowiedzenia zamawiajacy nie bytby w stanie w tak krétkim czasie wybra¢é nowego
zarzadcy w trybie ustawy Prawo zamdwien publicznych, do ktérej stosowania zobowigzany

jest zamawiajacy.

Ad 6.

Protestujgcy wskazuje takze, ze zamawiajgcy, w projekcie umowy ani w ogtoszeniu nie przewidziatl zadnej moZzliwosci
Zmian postanowierr umowy, a zaniechanie to zdaniem protestujgcego stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 144 ust.
1 Pzp i protestujgcy zgda wprowadzania do ogtoszenia i projektu umowy postanowierr umozliwiajgcych dokonywanie
waloryzacji miesiecznej stawek ryczattowych np. w przypadku ustawowej zmiany VAT, wzrostu wynagrodzenia i innych cen
ustug.

Zamawiajacy przytoczyt postanowienia specyfikacji, gdzie w pkt 15.5. zamiescit

postanowienie cyt.: ,Zamawiajacy informuje Zze, zakazuje sie zmian postanowieh zawartej
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umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy,
chyba ze konieczno$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okoliczno$ci, ktorych nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub zmiany te sg korzystne dla Zamawiajgcego”.
Nie mozna wiec zgodziC sie z zarzutem, ze Zamawiajacy nie przewidziat zadnej mozliwosci
zmian postanowien umowy, np. w przypadku ustawowej zmiany wielkosci VAT. Zamawiajacy
zwraca uwage, ze zagdanie zamieszczenia postanowien 0 zmianie wynagrodzenia
Wykonawcy w np. wzrostu wynagrodzenia i innych cen ustug godzitoby w istote ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz oznaczatloby de facto przerzucenie na zamawiajacego
calosci ryzyka zwigzanego z prowadzong przez wykonawce dziatalnoscig gospodarcza.
Protestujacy jako profesjonalista winien w ofercie przewidzie¢ np. wzrost cen ustug. Zmiana
natomiast stawki VAT, ktéra okreslana jest w ustawie i wydanych na jej podstawie aktach

wykonawczych, miesci sie w zakresie pkt 15.5 specyfikacji.

Ad 2.

Zamawiajacy w celu doprecyzowania postanowien 8§ 10 ust. 1 projektu umowy oraz
unikniecia w przysztosci nieporozumien w tym zakresie zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp zmienia
tres¢ postanowien w specyfikacji, a mianowicie 8§ 10 ust. 1 projektu umowy przez nadanie
mu nowej, nastepujacej tresci:

»8 10 ust. 1. Wykonawca nie moze powierzy¢ wykonywania czynnosci objetych niniejsza
umowg bez uprzedniej zgody zamawiajgcego udzielonej w formie pisemnej. Nie dotyczy
0sOb wymienionych w 8§ 4, ktére w imieniu wykonawcy beda wykonywaty czynnosci
zarzadcze oraz ustugi wymienione w pkt 1 zatgcznika A do umowy.”.

Zamawiajacy wobec powyzszego nie uwzglednia Zzgdania protestujgcego dotyczacego
wykreslenia § 10 ust. 1 projektu umowy i nie zgadza sie ze stwierdzeniami, ze postanowienia
tego paragrafu sg sprzeczne z art. 36 ust. 5 Pzp, gdyz w zatagczniku A do umowy, ktory jest
integralng jej czescig zawart postanowienia okreslajace jakie ustugi moze wykonawca zleci¢
innym podmiotom udzielajgc tym samym wykonawcy ,z géry” pisemnego zezwolenia na
takie zlecenie. Dotyczy to w szczegoélnosci ustug kominiarskich, remontowych (remonty
biezace) i konserwacyjnych, projektowych, nadzoréow specjalistycznych, ekspertyz i opinii
specjalistycznych oraz przegladéw finansowanych i rozliczanych w ramach technicznego

utrzymania obiektéw.
Z powyzszych wzgleddéw zamawiajgcy protest oddalit.
30.12.2008 r. wykonawca Miejski Zarzad Budynkéw sp. z o0.0. Walbrzych ziozyt

odwotanie.
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W odwotaniu odwotujacy ponad argumenty zawarte w protescie polemizowat z

oddaleniem protestu:

Ad 6.

Odwotujacy wskazatl dodatkowo opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych w  ktérej
stwierdzono iz istnieje mozliwo$¢ zmiany okreslonego umowg o zamoéwienie publiczne
podatku VAT na skutek zmiany jej wysokosci dokonanych ustawag, w sytuacji tacznego
spetnienia dwoch przestanek:

— gdy istnieje obiektywna koniecznos¢ wprowadzenia zmian, np. gdy spetnienie
Swiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron
razacq stratq w rozumieniu art. 357* k.c.,

— zmiana wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w momencie
zawarcia umowy. Biorgc pod uwage, ze od dnia 24 pazdziernika 2008 r. ustawodawca
wprowadzit catkowity zakaz zmian w zawartej umowie, chyba ze w ogloszeniu o zamdwieniu
lub specyfikacji zamawiajacy takg mozliwos¢ przewidziat wraz z jednoczesnym okresleniem
okolicznosci dokonania takiej zmiany oraz przedmiotowg opinie UZP brak ,przewidzenia”
przez zamawiajgcego w specyfikacji mozliwosci (nie obowigzku) zmiany wynagrodzenia z
uwagi na zmiane stawki VAT jest dzialaniem na szkode przysziego wykonawcy umowy
zawartej w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy zwracit takze
uwage, ze pkt 15.5 specyfikacji w brzmieniu obecnym nie zabezpiecza w sposéb
wystarczajacy interesow wykonawcow bowiem w swej tresci jest powtorzeniem art. 144 Pzp
sprzed 24 pazdziernika 2008 r. gdyz — jak wczesniej podkreslono — w obecnym stanie
prawnym zamawiajacy zobowigzany jest poda¢ okolicznosci i warunki mogace skutkowac
zmiang zawartej] umowy. Tym samym nie istnieje mozliwos¢ dokonania zmiany umowy na
skutek zaistnienia okolicznosci niemozliwych do przewidzenia. Zresztg skoro przedmiotem
odwotania jest takze zgdanie dopuszczenia zmian w umowie z tytutu zmiany stawki VAT, to
trudno bedzie dowies¢ podczas realizacji umowy, ze wystgpienie tej okolicznosci (zmiany

stawki VAT) bylo nieprzewidziane.

Ad 2.

W zakresie nieuwzglednienia przez zamawiajgcego zadania odwolujacego w sprawie
wykreslenia 8§ 10 ust. 1 projektu umowy odwotujacy wskazat dodatkowy argument.
Zamawiajacy dokonat jedynie modyfikacji ww. paragrafu, wprowadzajac mozliwosé
powierzenia podwykonawcom ustug wymienionych w zatgczniku nr A pkt 1. Zamawiajacy nie
odniést sie zatem do wykonywania innych czynnosci objetych umowag m.in. w zakresie:

— oprézniania i sprzatania lokali mieszkalnych oraz przeprowadzania ich dezynfekciji,

— przeprowadzania podstawowych zabiegow dezynfekcji, dezynsekcji i deratyzaciji,
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— utrzymania czystosci na przylegtych do budynkow terendw,
— utrzymania zieleni na terenach przynaleznych do budynkow,
— sprzatania zalegajacych smieci, gatezi itp. utrzymania terenéw — drég dojazdowych w

okresie zimowym.
Ad 5.

W zakresie zmiany okresu wypowiedzenia, odwolujgcy stwierdza, ze okres ten nie musi

by¢ skrécony do 1 miesigca, lecz moze by¢ wydtuzony dla obu stron do okresu 3 miesiecy.
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