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WYROK

z dnia 25 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2013 r.

przez wykonawce: Panamed sp. z 0.0. z siedzibg w Markach

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa i montaz lampy RTG
przewodow wysokiego napiecia, komputera do rekonstrukcji obrazu do tomografu
komputerowego SOMATOM SENSATION 40 wraz z wykonaniem testow akceptacyjnych
oraz przegladu okresowego dla Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Najswietszej
Maryi Panny w Czestochowie (nr postepowania WSZ.S/DAZ-2411/P-8/075/13)

prowadzonym  przez = zamawiajacego:  Wojewodzki  Szpital = Specjalistyczny
im. Najswietszej Maryi Panny w Czestochowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu usuniecie postanowien
zawartych w ust. 10, 11 i 12 § 3 zatacznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny
im. Najswietszej Maryi Panny w Czestochowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
Panamed sp. z 0.0. z siedziba w Markach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego: Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im.
Najswietszej Maryi Panny w Czestochowie na rzecz odwotujagcego: Panamed
sp. z 0.0. z siedzibg w Markach kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szedéset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
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odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity 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 Sgdu Okregowego w Czestochowie.

PrzewodniczaCy: ......ccoiirieirinirreneneinnnane,



Sygn. akt KIO 2397/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Najswietszej Maryi Panny
w Czestochowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz.
907; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia na
dostawy pn. Dostawa i montaz lampy RTG przewodow wysokiego napiecia, komputera
do rekonstrukcji obrazu do tomografu komputerowego SOMATOM SENSATION 40 wraz
Z wykonaniem testow akceptacyjnych oraz przegladu okresowego dla Wojewddzkiego
Szpitala Specjalistycznego im. Naj$wietszej Maryi Panny w Czestochowie (nr postepowania
WSZ.S/DAZ-2411/P-8/075/13).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S_190-327718 z 1 pazdziernika 2013 r., w tym samym
dniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej
stronie internetowej {www.szitalparkitka.pl}, na ktorej udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamdéwienia (zwang réwniez dalej w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy pzp.

11 pazdziernika 2013 r. (pismem z 10 pazdziernika 2013 r.) do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej wniést odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia Panamed sp. z 0.0. z siedzibg w Markach {dalej zwany rowniez ,Odwotujacym”
lub ,Panamed”}, zachowujac wymég przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
{zarzuty}:

1. Art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 3 — przez ustanowienie ukrytego
warunku udziatu w postepowaniu, skutkujacego nierobwnym traktowaniem wykonawcow.

2. Art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez ustanowienie w § 3 ust. 8 zatacznika nr 8
do SIWZ nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdéwienia warunku udziatu
w postepowaniu.

3. Art. 26 ust. 2b w zw. z art. 7 ust. 1 — przez faktyczne oraz dorozumiane ograniczenie
mozliwosci korzystania przez wykonawcéw z potencjatu podmiotéw trzecich jedynie
do sytuacji polegania na osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, uniemozliwiajac
wykonawcom wykorzystanie zdolnosci finansowych innych podmiotéw.

4. Art. 14 i art. 139 ust. 1 w zw. z art. 387 § 1 kodeksu cywilnego — przez zamieszczenie
w § 3 ust. 9 zatacznika nr 8 do SIWZ zobowigzania do $wiadczenia niemozliwego,
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a wiec postanowienia niewaznego z mocy prawa.

5. Art. 14 i art. 139 ust. 1 w zw. z art. 483 § 1, art. 353' kc oraz art. 5 kc — przez
umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza dopuszczong ustawowo
granice swobody umow poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposéb
sprzeciwiajacy sie jego wtasciwosci oraz zasadom wspétzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, polegajace na narzuceniu
obowigzku zaptaty kary umownej w przypadku niezwigzanym z wykonaniem przedmiotu
{zamowienia}, wykorzystanie kary umownej w sposéb sprzeczny z funkcja, jakg powinna
petni¢ oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego.

6. Art. 7 ust. 1 — przez opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany postanowien zatacznika nr 8
do SIWZ polegajacej na {zadania}:

1. Usunieciu § 3 ust. 8, ewentualnie zmianie § 3 ust. 8 przez ograniczenie zakazu
zawartego w tym postanowieniu do zakazu przeniesienia bez zgody Zamawiajgcego
wierzytelnosci wynikajacych z umowy, zgodnie z art. 514 kc.

Usunieciu § 3 ust. 9.
Usunieciu § 3 ust. 10.
Usunieciu § 3 ust. 11.
Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.
Ad 1. {zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 4 oraz art. 22 ust. 3 pzp}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w § 5 SIWZ Zamawiajacy zamiescit opis warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw.
Przy czym w § 5 ust. 1 pkt 3) SIWZ zostata zamieszczona informacja, ze Zamawiajacy nie
stawia wymagan w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktére wykonawca
zobowigzany jest wykazac¢ w sposob szczegdiny.

Odwotujacy zarzucit, ze catosciowa analiza postanowien zawartych w SIWZ,
w szczegolnosci zas w § 3 ust. 8-11 zatgcznika nr 8 do SIWZ, prowadzi do jednoznacznego
wniosku, ze Zamawiajacy stawia szczegélne warunki udziatu dotyczace sytuacji finansowe;j
wykonawcow. § 3 ust. 8 zatacznika nr 8 do SIWZ zawiera bowiem, okreslone w sposob
bardzo szeroki, zobowigzanie wykonawcy, ze nie przeniesie on na rzecz osoéb trzecich
jakichkolwiek praw bezposrednio lub posrednio zwigzanych z umowag oraz zwigzanych z nimi

naleznosci ubocznych, bez uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego. Dodatkowo zostato
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zawarte ograniczenie w dokonaniu przelewu, subrogacji ustawowej lub umownej, przekazu
badz ustanawiania zastawu lub hipoteki na wierzytelnosciach wykonawcy z tytutu wykonania
umowy i zwigzanych z nimi naleznosciach ubocznych. Zamawiajgcy ponadto oczekuje,
ze wykonawca zaciggnie zobowigzanie i nie udzieli upowaznienia do dochodzenia
jakichkolwiek praw wynikajacych z umowy innej firmie, w tym takze firmom zajmujacym sie
dziatalnoscig windykacyjng. W ocenie Odwotujgcego powyzszy zakres zobowigzan, jakie
bedzie musiat przyja¢ na siebie wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie,
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacy w zakresie wymaganej od wykonawcéw zdolnosci
finansowej de facto stawia warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na posiadaniu przez
wykonawce zdolnosci finansowej pozwalajagcej na samodzielne, oparte wytacznie na
zasobach wiasnych wykonawcy, sfinansowanie przedmiotu zaméwienia oraz poniesienie
kosztow ratalnego sposobu ptatnosci, przewidzianego w § 3 ust. 5 zatacznika nr 8 do SIWZ.
Opisane powyzej ograniczenia skutkujg bowiem bezposrednio koniecznoscig dysponowania
przez wykonawce witasnymi Srodkami finansowymi. Zdaniem Odwotujacego udziat
w postepowaniu wykonawcy, ktory nie dysponuje srodkami finansowymi pochodzacymi
ze zrédet wtasnych jest niemozliwy. Odwotujgcy wywiddt, ze skoro § 3 ust. 8 i 9 Zatacznika nr
8 do SIWZ wprowadzajg w zakresie zdolnosci finansowej ograniczenia dotyczace tego, jaki
podmiot moze ubiega¢ sie o udzielenie zamOwienia, to postanowienia te sg tozsame
ze sposobem rozumienia warunkow udziatu w postepowaniu zawartym w art. 22 ust. 1 pzp.

Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy w ten sposob postawit ukryty warunek udziatu
w postepowaniu, cho¢ stawiane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu
powinny mie¢ charakter jawny i powinny zosta¢ opisane w sposob jednoznaczny w SIWZ,
aby wykonawca miat pewnos¢ jaka jest doktadna tres¢ stawianego warunku oraz wedtug
jakich kryteribw Zamawiajacy dokona oceny spetniania stawianych przez siebie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy pomijajgc opis sposobu
dokonania oceny spetniania tego warunku naruszyt art. 22 ust. 3 pzp. Zgodnie z tym
przepisem Zamawiajacy jest zobligowany do zamieszczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto Odwotujacy zarzucit, ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek
zdolnosci finansowej narusza wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp zasade réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz ogranicza dostep do zaméwienia okreslonym wykonawcom, tj. takim,
kiérzy nie posiadaja samodzielnie zdolnosci finansowej pozwalajacej na spetnienie
warunkéw udziatu w postgpowaniu. W ocenie Odwotujgcego rdznicowanie pozycji
wykonawcow wg kryterium zrddta, z jakiego pochodzi zapewnione przez nich finansowanie

przedmiotu zamédwienia, nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych okolicznosciach
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dotyczacych postepowania i prowadzi do dyskryminacji okreslonej grupy wykonawcéw,
w szczegolnosci matych i Srednich przedsiebiorcéw, co stanowi wprost naruszenie zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp.

Ad 2. {zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1}

Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy — stawiajac powyzszy warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy sytuacji finansowej wykonawcy — naruszyt art. 22 ust. 4 pzp, gdyz
opis sposobu dokonania oceny spetniania tego warunku nie jest zwigzany z przedmiotem
zamdwienia oraz nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy przypomniat, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa i montaz lampy
RTG, przewodéw wysokiego napiecia, komputera do rekonstrukcji obrazu do tomografu
komputerowego wraz z wykonaniem testow akceptacyjnych oraz przegladu okresowego.
Zdaniem Odwotujgcego bezposrednia konsekwencjg kwestionowanych ograniczen
wyrazonych w § 3 ust. 8 Zatgcznika nr 8 do SIWZ jest — catlkowicie niezwigzany
z przedmiotem zamowienia — zakaz finansowania przedmiotu zamowienia z innych zrodet niz
$rodki wilasne wykonawcy. Tymczasem zrédto finansowania przedmiotu zaméwienia
pozostaje bez znaczenia dla mozliwosci jego nalezytego wykonania, gdyz rozliczenia
pomiedzy wykonawcg a podmiotami trzecimi w zadnym stopniu nie majg wptywu ani na
pozycje Zamawiajacego, ani na mozliwos¢ realizacji przedmiotu zaméwienia przez
wykonawce. W opinii Odwotujgcego z uwagi na cel, jakiemu stuzy stawianie warunkéw
udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy powinien oczekiwa¢ od wykonawcy jedynie
wykazania, ze bedzie on dysponowat odpowiednimi srodkami finansowymi, gwarantujgcymi
realizacje zamdwienia. Natomiast wedtug Odwotujacego opisane powyzej postanowienia § 3
ust. 8 Zatacznika nr 8 do SIWZ formutujg dalej idace wymagania, odnoszace sie dodatkowo
do zrodta, z jakiego pochodzi¢ bedg srodki przeznaczone na finansowanie przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujacy zarzucit, ze powyzsze postanowienia SIWZ catkowicie
uniemozliwiajg wykonawcy wykorzystanie zdolnosci finansowej podmiotow trzecich w celu
zapewnienia finansowania przedmiotu zamowienia, gdyz uzyskanie srodkéw finansowych od
podmiotu trzeciego wymaga ustanowienia zabezpieczenia, gwarantujacego temu podmiotowi
mozliwo$¢ zaspokojenia sie z wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia. Natomiast ustanowienie jakiegokolwiek zabezpieczenia na
wynagrodzeniu naleznym wykonawcy jest catkowicie wytaczone w § 3 ust. 8 zatgcznika nr 8
do SIWZ.

Odwotujacy zarzucit takze, ze zakres wprowadzonych w § 3 ust. 8 zatacznika nr 8
do SIWZ ograniczen jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, gdyz postanowienie
to catkowicie ogranicza przeniesienie na osobe trzecig jakichkolwiek praw bezposrednio
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lub nawet posrednio zwigzanych z umowa. Dla Odwotujgcego cel ustanowienia powyzszego
ograniczenia w tak szerokim zakresie jest niezrozumiaty w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujacy w szczegoélnosci podkreslit, ze w ogdle nie bedzie mogto znalez¢
zastosowania ograniczenie dotyczace ustanowienia hipoteki na wierzytelnosciach
wykonawcy z tytutu wykonania umowy. Zgodnie z art. 65 ust. 2 ustawy z dnia 6 lipca 1982
roku o ksiegach wieczystych i hipotece {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 707}
przedmiotem hipoteki moze by¢ tylko taka wierzytelnosé, ktdra zostata zabezpieczona
hipoteka, co nie dotyczy przedmiotowego postepowania. Dodatkowo w ocenie Odwotujgcego
nadmierne i niezwigzane z przedmiotem zamowienia jest ograniczanie prawa wykonawcy do
przeniesienia na rzecz 0s6b trzecich jakichkolwiek praw wykonawcy zwigzanych chocby
posrednio z umowa. Taki sposéb okreslenia powyzszego ograniczenia powoduje, ze jego
zakres nie jest zdefiniowany jednoznacznie, w sposob nie budzacy watpliwosci wykonawcy.
Posredni zwigzek z umowg moze by¢é bowiem rozumiany bardzo szeroko, w tym takze
w sposéb uniemozliwiajacy udzielanie przez wykonawce podmiotom trzecim jakichkolwiek
petnomocnictw, cho¢by uprawniajacych do wykonywania czynnosci faktycznych dotyczacych
praw wykonawcy zwigzanych z umowa. Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze zawarty w § 3
ust. 8 Zatgcznika nr 8 do SIWZ warunek udziatu w postepowaniu jest nadmierny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, ktéry polega na dostawie i montazu sprzetu okreslonego
szczegbtowo w SIWZ. Skoro przedmiotem zamdwienia nie jest Swiadczenie przez
wykonawce ustug finansowych na rzecz Zamawiajgcego, to jako niezwigzany z przedmiotem
zamoOwienia nalezy oceni¢ warunek posiadania przez wykonawce wiasnych srodkow
finansowych, pozwalajacych na sfinansowanie przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgacy podsumowat, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 pzp warunki udziatu
w postepowaniu sg okreslane przez Zamawiajacego odrebnie dla kazdego postepowania
i powinny by¢é dopasowane do jego przedmiotu, aby zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu
nalezyte wykonanie zobowigzania zaciggnietego przez wykonawce. Wszelkie dalej idace
warunki nalezy oceni¢ jako nadmierne i nieproporcjonalne, a zatem § 3 ust. 8 zatgcznika nr 8
do SIWZ powinien zosta¢ wykreslony.
Ad 3. {zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b w zw. z art. 7 pzp}

Wedtug Odwotujacego Zamawiajacy wskazujac w § 6 ust. 6 SIWZ, ze wykonawca
moze polega¢ na osobach zdolnych do wykonania zamowienia niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkoéw, pomingt przewidziang w art. 26 ust. 2b pzp
mozliwos¢ polegania na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym i zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw. Odwotujacy wywiodt, ze wobec bezwzglednie
obowigzujacego charakteru art. 26 ust. 2b pzp, Zamawiajacy nie moze skutecznie ograniczy¢
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mozliwosci korzystania przez wykonawcoéw z potencjatu udostepnianego im przez podmioty
trzecie. Natomiast jedynym warunkiem ustanowiony przez ustawodawce jest koniecznos¢
udowodnienia zamawiajacemu, ze wykonawca bedzie faktycznie dysponowat niezbednymi
zasobami na etapie realizacji zamdéwienia.

Odwotujacy zarzucit, ze postanowienia zawarte w § 3 ust. 8-11 zatgcznika nr 8 do
SIWZ sa sprzeczne z art. 26 ust. 2b pzp, gdyz ich bezposrednim celem i skutkiem jest
ograniczenie mozliwosci korzystania przez wykonawcow z potencjatu finansowego
podmiotdéw trzecich. Analiza tych postanowien doprowadzita Odwotujacego do wniosku,
ze celem Zamawiajgcego jest takie uksztattowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu, aby
w sposéb faktyczny oraz dorozumiany ograniczy¢ mozliwos¢ korzystania przez wykonawce
podczas realizacji przedmiotu zamoOwienia z innych niz wtasne zasobow finansowych.
Odwotujgcy ponownie podniost, ze kwestionowane postanowienia de facto uniemozliwiajg
wykonawcy ustanowienie zabezpieczenia na wynagrodzeniu naleznym mu z tytutu
wykonania przedmiotu zamoéwienia, co jest kluczowe dla mozliwosci uzyskania przez
wykonawce niezbednych $rodkéw finansowych pochodzacych od podmiotu trzeciego.
Wedtug Odwotujacego mozliwos¢ taka jest szczegoélnie istotna w przedmiotowym
postepowaniu ze wzgledu na przyjety przez Zamawiajacego ratalny sposéb pfatnosci
wynagrodzenia, co oznacza bezposrednig koniecznos¢ zapewnienia finansowania zakupu
sprzetu bedacego przedmiotem dostawy ze zrddet innych niz nalezne wykonawcy
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujacy rowniez w tym kontekscie zarzucit, ze postanowienia zawarte w § 3 ust. 8
zatacznika nr 8 do SIWZ prowadzg do naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp podstawowe;j
zasady udzielania zaméwien, jaka jest skierowany do Zamawiajacego nakaz przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcdéw. Zamawiajacy bez obiektywnego uzasadnienia
premiuje udziat w postepowaniu podmiotéw duzych, ktére dysponujg odpowiednio wysokimi
wiasnymi zasobami finansowymi, aby mdc ponies¢ ciezar zakupu ze srodkéw wiasnych
przedmiotu dostawy oraz ratalnej ptatnosci wynagrodzenia przez Zamawiajacego.
Odwotujacy wywiodt, ze powyzsze narusza art. 26 ust 2b w zw. z art. 7 ust. 1 pzp.

Ad 4. {zarzut naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp w zw. z art. 387 § 1 kc}

Wedtug Odwotujacego Zamawiajgcy oczekuje w § 3 ust. 9 zatacznika nr 8 do SIWZ,
od wykonawcy zaciggniecia zobowigzania dotyczacego tego, ze zaptata za $wiadczenia
wykonane zgodnie z umowag nastgpi tylko i wytacznie przez Zamawiajgcego na rachunek
wykonawcy. Dodatkowo z naruszeniem powyzszego obowigzku zwigzany jest obowigzek
zaptaty kary umownej, zastrzezonej w § 3 ust. 11 zatacznika nr 8 do SIWZ.
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Odwotujacy zarzucit, ze zobowigzanie wyrazone w § 3 ust. 9 zatacznika nr 8 do SIWZ
stanowi zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego, gdyz faktyczny sposéb zaptaty
wynagrodzenia przez Zamawiajacego jest catkowicie niezalezny od woli wykonawcy i lezy
poza sferg jego oddziatywania. Wykonawca nie moze skutecznie zaciggna¢ zobowigzania,
ktére jest niemozliwe do wykonania. Zdaniem Odwotujgcego w tej sytuacji mamy do
czynienia z pierwotna, trwatg oraz obiektywng niemozliwoscig swiadczenia, co powoduje,
ze spetniona jest hipoteza normy zawartej w art. 387 § 1 kodeksu cywilnego. Odwotujacy
dodat, ze zakaz zawierania uméw o Swiadczenie niemozliwe nie moze by¢ zniesiony wolg
stron, gdyz norma zawarta w art. 387 § 1 ma charakter jus cogens i statuuje jedno
z bezwzglednie obowigzujacych ograniczen zasady swobody kontraktowania, o ktérej mowa
w art. 353" kc, znajdujgce zastosowanie réwniez do uméw zawieranych w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy
pzp. W ocenie Odwotujacego § 3 ust. 9 zatgcznika nr 8 do SIWZ winien zosta¢ wykreslony
jako niewazny z uwagi na jego sprzecznos¢ z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami
prawa.

Ad 5. {zarzut naruszenia art. 14 oraz art. 139 ust. 1 pzp w zw. z art. 483 § 1, art. 353" oraz

art. 5 kc}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze zgodnie z § 3 ust. 10 i 11 zatacznika nr 8 do SIWZ

wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty na rzecz Zamawiajacego kary umowne;j
w wysokosci 10 % wartosci zamdwienia, za kazdy przypadek naruszenia ograniczen, o
ktérych mowa w § 3 ust. 8 i 9 zatgcznika nr 8 do SIWZ.

Odwotujacy zarzucit, ze wskazane postanowienia wykraczajg poza dopuszczong
ustawowo granice swobody uméw, o ktérej mowa w art. 353" kc, gdyz ksztattujg tresé
stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy sie jego wtasciwosci oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, w taki sposdb, ze Zamawiajagcy — jako silniejsza strony stosunku
cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym — narzuca
obowigzek zaptaty przez wykonawce kary umownej w przypadku niezwigzanym
z wykonaniem przedmiotu zaméwienia, a takze wykorzystuje instytucje kary umownej
w sposéb sprzeczny z funkcjg, jaka powinna ona petnic w ramach stosunku
cywilnoprawnego oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 483 § 1 kc mozna zastrzec w umowie,
ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Z kolei art. 353" kc
stanowi, ze strony zawierajace umowe mogq utozyC stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
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ustawie ani zasadom wspbétzycia spotecznego. Natomiast zgodnie z art. 5 kc nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy ma mozliwos¢ ksztattowania tresci stosunku
prawnego, w tym takze zakresu kar umownych, wedtug wtasnego uznania, z tym jednak
zastrzezeniem, ze narzucane przez Zamawiajgcego warunki umowy muszg by¢é zgodne
z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego, o charakterze ius cogens. Biorac zatem
pod uwage uregulowania zawarte w art. 14 oraz art. 139 ust. 1 pzp, Zamawiajacy
w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowaé tres¢ stosunku prawnego w granicach
okreslonych zgodnie z trescig art. 353" oraz art. 5 kc.

Kara umowna (odszkodowanie umowne) jest dodatkowym zastrzezeniem umownym,
wedle ktérego naprawienie szkody wynikiej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy pienieznej. Kara
umowna ma charakter akcesoryjny w tym znaczeniu, ze jej zastrzezenie jest wigzace dla
stron tylko wowczas, gdy zwigzane sg zobowigzaniem, ktérego niewykonania, wzglednie
nienalezytego wykonania, kara dotyczy. Ze wzgledu na wskazang wyzej funkcje kara
umowna zwykle zastrzegana jest w zwigzku z konkretnymi uchybieniami w zakresie
wykonania gtéwnego przedmiotu umowy (np. zwtoka w dostawie przedmiotu zamdéwienia,
braki ilosciowe lub jakosciowe przedmiotu zaméwienia). W takim przypadku kara umowna,
co do zasady, zastepuje odszkodowanie nalezne wierzycielowi. Odwotujacy podkresilit,
ze powigzanie obowigzku zapfaty kary umownej (o znacznej wysokosci w stosunku do
przedmiotu zamowienia) z naruszeniem zobowigzan ubocznych w stosunku do przedmiotu
Swiadczenia, narusza jej istote oraz jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego.
Zdaniem Odwotujgcego kara umowna powigzana z naruszeniem zobowigzan dodatkowych,
niezwigzanych z przedmiotem $wiadczenia, jaka zostata uksztalttowana przez
Zamawiajacego w §3 ust. 10 i 11 zatacznika nr 8 do SIWZ, nie stanowi zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, a zatem jest ona sprzeczna z istotg kary umownej wrazong
w art. 483 § 1 kc, a dodatkowo jest sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego, przez co
narusza art. 353" kc oraz art. 5 kc.

Wediug Odwotujacego kara umowna powinna zabezpieczaé Zamawiajgcego
i mobilizowa¢ wykonawce do prawidtowego wykonania zamowienia publicznego, nie powinna
za$ stanowi¢ ograniczenia dla wykonawcy w mozliwosci korzystania z potencjatu
finansowego podmiotéw trzecich podczas realizacji zamowienia, ani ogranicza¢ wykonawcy

w dochodzeniu naleznego mu wynagrodzenia. Odwotujacy zarzucit, ze zgodnie z § 3 ust. 10
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i 11 zatgcznika nr 8 do SIWZ wykonawca bytby zobowigzany do zaptaty wskazanych tam kar

umownych takze w przypadku, w ktérym naruszenie postanowien § 3 ust. 8 lub 9 nastapitoby

jako konsekwencja uprzedniego naruszenia postanowien umowy przez Zamawiajacego, ij.

niedotrzymania terminéw zaptaty wynagrodzenia przewidzianych w § 3 ust. 5 zatgcznika nr 8

do SIWZ. W ocenie Odwotujagcego nie mozna w takiej sytuacji obcigzaé wykonawcow

odpowiedzialnoscia, ustanawiajac kary umowne, ktére bylyby nalezne Zamawiajacemu

w sytuacji korzystania przez wykonawcéw z prawnie dopuszczalnych srodkéw zmierzajacych

do zaspokojenia naleznych im oraz wymagalnych wierzytelnosci. Z tego wzgledu zdaniem

Odwotujacego § 3 ust. 10 i 11 zatacznika nr 8 do SIWZ sg sprzeczne z art. 353" oraz art. 5 kc

i winny zostac usuniete.

Odwotujacy zgadza sie z pogladem, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania
ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami prawa srodkéw zabezpieczajgcych jego interes,
co jest szczegdlnie istotne w przypadku wydatkowania srodkéw publicznych. Op6znienia w
realizacji przedmiotu zamdéwienia, niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie moga
skutkowa¢ dla Zamawiajacego powaznymi konsekwencjami. Jednakze wykorzystywanie
przez Zamawiajgcego — bedacego silniejszg strong stosunku prawnego powstajacego
w wyniku udzielenia zaméwienia publicznego — jego pozycji do zastrzegania na swojg rzecz
kar umownych, ktére bylyby nalezne niezaleznie od sposobu wykonania przedmiotu
zamoOwienia, w ocenie Odwotujacego jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego,
a tym samym winno by¢ uznane za wykraczajace poza dopuszczalne wedtug art. 353" kc
granice swobody umow.

Odwotujacy powotat sie, ze powyzsze potwierdza nastepujace aktualne orzecznictwo:
e wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 18 grudnia 1990 r. (sygn. akt | ACr 117/90):

Zastrzezenie w umowie Kkary pienieznej o funkcjach prewencyjno- represyjnych,
motywujgcych dfuznika do wykonania $wiadczenia niepienieznego w oznaczonym
terminie jest na gruncie przepisow prawa cywilnego dopuszczalne, podlega jednak
kontroli ze wzgledu na ogdine zasady dotyczgce tresci czynnosci prawnych (art.58 § 2
kc.) oraz wykonywania praw podmiotowych (art. 5 k.c.).

e wyrok Sadu Najwyzszego z 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt V CSK 362/2007): zakres
odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie w petni z zakresem ogdlnej
odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
(art. 471 k.c.). Z tego tez wzgledu przestanki obowigzku zaptaty kary umownej okreslane
sg przez pryzmat ogdinych  przestanek  Kontraktowej  odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Granice dopuszczalnego ksztaftowania obowigzku zaptaty kary
umownej wyznaczajg — poza art. 483 k.c.— takze przepisy o charakterze imperatywnym.

11
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Ocena skutecznosci postanowienia umownego kreujgcego obowigzek zaptaty kary
umownej podlega zatem kontroli w kontekécie ograniczeri swobody uméw (art. 353
k.c.), obejscia prawa, jak tez ewentualnej sprzeczno$ci z zasadami wspotzycia
spotfecznego (art. 58 § 1i 2 k.c.)

Zdaniem Odwotujgcego jego stanowisko znajduje takze oparcie orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawczej:

wyrok z 4 czerwca 2013 r. (sygn. akt: KIO 1126/13; KIO 1128/13; KIO 1132/13; KIO
1133/13): Zgodnie z zasadami obowigzujagcego porzadku prawnego prawo
zamawiajgcego do ustalenia warunkow umowy ma jednak swoje ograniczenie —
zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to i z zasady swobody
umow (tresc lub cel stosunku nie moze sprzeciwia¢ sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych
zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie
mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony.(...) W niniejszym przypadku Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy
naduzyt swojego prawa podmiotowego okreSlajgc kary umowne na poziomie
nieodpowiednim do natury tej instytucji wyrazonej w art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi
przez zaptate okreslonej sumy.(...) Zatem chociaz wysoko$¢ kary umownej moze
obejmowac rowniez szkody niematerialne, jak np. niedogodnosci dla mieszkancow
powstate w wyniku nieodebrania odpadow czy zanieczyszczenia ulic odpadami i byc
wysokie (lecz nie nadmiernie przesadzone), aby spetnia¢ funkcje motywujgcq
do nalezytego wykonania umowy, to jednak nie mogg by¢ one zupetnie oderwane
od istoty kary umownej opisanej w art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego.

wyrok z 27 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2649/11): Nie jest mozliwe takie
uksztattowanie stosunku umownego, ktdre prowadzitoby do naruszenia przepisow
ustawy, w tym zaréwno postanowienn kodeksu cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodzi¢ sie nalezy z argumentami,
iz na gruncie przepisow Prawa zamdwien publicznych dochodzi do modyfikacji zasady
rownosci i swobody stron stosunku zobowigzaniowego chocby przy wyborze partnera,
Z ktorym zawierana bedzie umowa w sprawie zamdwienia publicznego. To Zamawiajgcy

jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkow, ktora w swej
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tresci zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy Ilub jej
wzor. Tak wiec to Zamawiajgcy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy.
Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy mogq by¢ korzystne tylko dla
jednej strony Ilub naktadac tylko na jedng strone odpowiednio same obowigzki
lub przyznawac jej same przywileje.

e Zwyroku z 15 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1387/10) wynika, iz niedopuszczalne jest
naktadanie na wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego kar umownych
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate wskutek okolicznosci,
za ktdre nie ponosi on odpowiedzialnosci.

Dodatkowo Odwotujacy zauwazyt, ze roszczenie o zaptate kary umownej nie
powstaje, gdy dtuznikowi nie mozna przypisa¢ winy i odpowiedzialnosci za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Natomiast kwestionowane postanowienia
przewidujg powstanie obowigzku zaptaty kary umownej takze w zwigzku z okolicznosciami,
za ktére wykonawca nie ponosi winy ani odpowiedzialnosci. Wediug Odwotujacego
niemozliwe jest bowiem przypisanie wykonawcy winy i odpowiedzialnosci w przypadku
podjecia przez niego krokéw zmierzajacych do uzyskania zaptaty i zrealizowania jego prawa
podmiotowego. Zdaniem Odwotujacego takie stanowisko potwierdza przyktadowo wyrok
Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 2008 r. (sygn. akt V CSK 385/2007), zgodnie z ktérym
roszczenie o zaptate kary umownej nie powstaje, gdy dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Ponadto Odwotujacy zarzucit, ze samg wysokos¢ kar umownych nalezy uznaé
za nadmierng, a tym samym rowniez sprzeczng z zasadami wspoétzycia spotecznego.
Zdaniem Odwotujgcego zastrzezony w § 3 ust. 10 i 11 zatacznika nr 8 do SIWZ obowigzek
zaptaty kary umownej w wysokosci 10% wartosci przedmiotu zaméwienia ma zastosowanie
niezaleznie od siebie, za kazdy przypadek naruszenia § 3 ust. 8 lub 9 zatgcznika nr 8
do SIWZ, a zatem mozliwe jest obcigzenie wykonawcy karami umownymi, ktérych suma
przewyzsza¢ bedzie wartos¢ przedmiotu zamoOwienia. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce
takze w przypadku nalezytego i terminowego wykonania swiadczenia gtéwnego, tj. dostawy
i montazu przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy podkreslit, ze zastrzezenie kar umownych
w umowach zawieranych w wyniku udzielenia zamowienia publicznego ma daleko idace
konsekwencje dla wykonawcéw, skoro zaptata kary umownej w wysokosci co najmniej 5 %
wartosci realizowanego zamoéwienia, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1) pzp stanowi podstawe
do obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy z postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego w okresie 3 lat od daty uprawomocnienia sie orzeczenia sadu stwierdzajgcego
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powyzszy obowigzek zaptaty. Ponadio zgodnie z warunkami postawionymi przez
Zamawiajagcego mozliwa jest sytuacja, w ktérej pomimo dokonania przez wykonawce
dostawy i montazu przedmiotu zamowienia zgodnie z zasadami przewidzianymi w SIWZ, tj.
nalezytego wykonania $wiadczenia gtbwnego, wykonawca bedzie narazony na daleko idace
konsekwencje wykluczenia z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujacy
zarzucit, ze Zamawiajacy ustanawiajgc w §3 ust. 10 i 11 zatgcznika nr 8 do SIWZ kary
umowne w wysokosci 10% wartosci przedmiotu zamowienia naruszyt zasady wspéizycia
spotecznego oraz wprowadzit do umowy postanowienia sprzeczne z istota stosunku
prawnego, co narusza art. 353" oraz art. 5 kc.

Zdaniem Odwotujgcego § 3 ust. 11 zatgcznika nr 8 do SIWZ powinien zostaé
w catosci usuniety takze ze wzgledu na fakt, iz przewidziany w tym postanowieniu obowigzek
zaptaty kary umownej zwigzany jest z naruszeniem zobowigzania przewidzianego w § 3 ust.
9 zatgcznika nr 8 do SIWZ, ktére jest niewazne z mocy prawa, na podstawie art. 387 § 1 ke,
gdyz przewiduje bowiem zobowigzanie catkowicie niezalezne od woli wykonawcy, a wiec
stanowi zobowigzanie do swiadczenia niemozliwego.

Odwotujacy podsumowat, ze zaskarzone przez niego postanowienia w zaden sposéb
nie sg zwigzane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajacego i interesu publicznego
zwigzanego z uzyskaniem jak najlepszego zaméwienia publicznego za jak najnizszg cene,
czemu ma stuzy¢ prowadzenie postepowania w trybie zaméwien publicznych. Zamawiajacy
wprowadzajac powyzsze zakazy narusza zasady uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow, ogranicza konkurencje oraz utrudnia dostep do rynku matym i Srednim
przedsiebiorcom. Wreszcie dziata z przekroczeniem swobody umow tamigc przy tym zasady
wspotzycia spotecznego wykorzystujac instytucje kary umownej niezgodnie z jej naturg
i przeznaczeniem. Dla Odwotujacego trudne do zaakceptowania sg motywy dziatania
Zamawiajgcego jako instytucji sektora finanséw publicznych, ktéra karze wykonawcow
za czynnosci, ktére podejmujg w celu zabezpieczenia i odzyskania wiasnych pieniedzy
pomimo wykonania przez nich prawidtowo zobowigzania gtébwnego. Zamawiajgcy
wykorzystujg wiec rowniez przepisy o karze umownej do osiggania dodatkowych dochoddw
co jest catkowicie sprzeczne z ideg jako przy$wieca stosowaniu tej instytucji. Odwotujacy
zwrdcit uwage na wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 17 grudnia 2008 r. (sygn. akt V
ACa 483/08), w ktérym stwierdzono, ze kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktdérego

jest surogatem nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego.

21 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy przestat do lzby odpowiedZz na odwotanie
{datowang na 18 pazdziernika 2013 r}, w ktorej wnidést o oddalenie odwotania jako
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niezasadnego. Zamawiajacy w nastepujacy sposob odniost sie do zarzutow odwotania.
Ad 1. {zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 4 oraz art. 22 ust. 3 pzp}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 7 oraz art. 22 ust.3 pzp jest gotostowny i bezzasadny z punktu widzenia faktycznego
oraz prawnego, albowiem opiera sie tylko na subiektywnej ocenie Odwotujgcego, a ponadto
jest wewnetrznie sprzeczny. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy usituje wmoéwié, ze § 3
ust. 8 zatacznika nr 8 do SIWZ zawiera niedozwolone, szczegdlne warunki udziatu w
postepowaniu w postaci zakazu przekazywania osobom trzecim ewentualnych roszczen
wykonawcy wobec Zamawiajacego z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
zaprzeczyt, ze oczekuje od wykonawcy, aby =zaciggnat zobowigzanie i nie udzielit
upowaznienia do dochodzenia jakichkolwiek praw wynikajacych z umowy innej firmie.
Wedtug Zamawiajgcego jest to btad w rozumowaniu Odwotujacego i nie ma nic wspdlnego
z warunkami udziatu przewidzianymi w art. 22 ust. 1 pkt 4 pzp oraz w SIWZ.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze kwestionowanie postanowien dotyczacych terminu
ptatnosci wskazanego w § 3 ust. 5 zatacznika nr 8 do SIWZ jest bezzasadne, gdyz zgodnie
z art. 7 ust. 2 w zw. z ar., 5 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych (Dz.U. poz. 403) termin ptatnosci moze wynosi¢ nawet 60 dni.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy myli pojecie wtasnych srodkéw finansowych
ze $rodkami, ktére oferent — potencjalny wykonawca moze uzyska¢ w postaci kredytu,
pozyczki, a ktére wowczas sg traktowane jako srodki wlasne wykonawcy. Tymczasem zadne
postanowienie SIWZ nie zabrania potencjalnemu wykonawcy korzystania z powyzszych
Srodkéw. Natomiast § 3 ust. 8 zatacznika nr 8 do SIWZ zabrania tylko obrotu (handlu)
roszczeniami (wierzytelnosciami) wykonawcy wobec Zamawiajacego ztytutu realizacii
umowy. Nie mozna zatem postawi¢ znaku rownosci pomiedzy prawem do korzystania przez
wykonawce ze srodkoéw (zdolnosci) finansowych innych podmiotéw w postaci np. kredytéw,
pozyczek itp. a prawem do obrotu (handlu) roszczeniami (wierzytelno$ciami) wykonawcy
wobec Zamawiajgcego z tytutu realizacji umowy. Wobec powyzszego § 3 ust. 8 zatgcznika nr
8 do SIWZ w zaden sposo6b nie narusza art. 22 ust.1 pkt 4 pzp.

Wedtug Zamawiajacego zarzut naruszenia art. 22 ust. 3 pzp jest rowniez gotostowny,
gdyz Zamawiajacy nigdzie w SWIZ nie formutuje zadnego ,ukrytego” warunku udziatu
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, ani tez nie precyzuje wymagan w zakresie
spetniania tego warunku. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 3 SIWZ opiera
sie tylko na oswiadczeniu oferenta — potencjalnego wykonawcy i nie stawia zadnych
szczegblnych wymagan w zakresie wykazania spetnienia warunku dotyczacego posiadania
zdolnosci finansowej. Zdaniem Zamawiajgcego podmiot niedysponujgcy wtasnymi Srodkami
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finansowymi nie jest pozbawiony mozliwosci udziatu w postepowaniu bedacym przedmiotem
niniejszego odwotania, gdy postanowienia SIWZ nigdzie nie przewidujg takiego ograniczenia.
Zdolnos¢ finansowa wykonawcy oparta jest tylko na jogo oswiadczeniu, a SIWZ nie
zobowigzuje wykonawcow do ujawniania zrddet ich finansowania. Natomiast zakaz
wynikajacy z § 3 ust.8 zatgcznika nr 8 do SIWZ nie ma mic wspdlnego ze zdolnosciami
finansowymi potencjalnego wykonawcy.

W opinii Zamawiajgcego tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust.1 pzp jest
oczywiscie pozbawiony jakichkolwiek racji faktycznych i prawnych.

Ad 2. {zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1}

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 pzp jest réwniez
bezzasadny, gdyz nigdzie w tresci SIWZ nie wystepuje zakaz finansowania przedmiotu
zamOwienia z innych zrodet niz $rodki wlasne wykonawcy. Zamawiajacy powtdrzyt,
ze nigdzie nie zgda wskazania zrédta finansowania potencjalnego wykonawcy. W ocenie
Zamawiajacego jest to gotostowne stwierdzenie petnomocnikéw Odwotujacego, ktdrzy
reprezentujg rowniez firme Magellan S.A., ktéra jest zainteresowana wykupem dtugéw
podmiotow leczniczych, w tym diugéw (zobowigzan) Zamawiajacego. Zamawiajacy
oswiadczyt, ze na dowdd powyzszego przedkiada: po pierwsze — wykaz spraw sadowych
toczacych sie pomiedzy Magellan S.A. a Zamawiajagcym; po drugie — kserokopie dwdch
przyktadowych nakazéw zaptaty wraz z pozwami. W opinii Zamawiajacego Odwotujacy nie
kwestionuje proporcjonalnosci warunkéw przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy stwierdzit,
ze przez oparcie sie tylko na oswiadczeniach oferentéw Zzanizyt warunki udziatu
w postepowaniu, co nie ogranicza dostepu do zaméwienia, a wprost przeciwnie umozliwia
szerszg konkurencje. Stad tez sytuacja taka nie moze by¢: kwalifikowana jako naruszenie
przepisow ustawy pzp {vide wyrok z 22 marca 2013 r., sygn. akt KIO 537/13}. Zdaniem
Zamawiajacego § 3 ust. 8 zatgcznika nr 8 do SIWZ nie ingeruje w zrédta finansowania
zamoOwienia. Natomiast § 3 ust. 8 zatacznika nr 8 do SIWZ odnosi sie tylko do zakazu
przekazywania w jakiejkolwiek formie i na jakiejkolwiek podstawie faktycznej i prawnej
potencjalnych roszczen (wierzytelnosci) wykonawcy do Zamawiajacego z tytutu
zrealizowanej umowy — na rzecz oséb (podmiotéw) trzecich lub przez osoby (podmioty)
trzecie, takie jak m.in. firma Magellan S.A. Nie stoi to wcale na przeszkodzie, aby firma
Magellan S.A. finansowata Odwotujacego sie w zakresie realizacji przedmiotowej umowy, co
jednak nie jest i nie moze by¢ przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze potencjalny wykonawca posiada $rodki prawne, aby
zrealizowa¢ swoje roszczenia wzgledem Zamawiajagcego w postaci np. sadowego

postepowania nakazowego i postepowania egzekucyjnego, bez koniecznosci przekazywania
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osobom (podmiotom) trzecim w jakiejkolwiek formie oraz na jakiejkolwiek podstawie prawne;j
i faktycznej przystugujace wobec Zamawiajgcego wierzytelnosci.

Zamawiajacy powotat sie na to, ze § 8 ust 3 zatgcznika nr 8 do SIWZ wynika z tresci
przepisu szczego6lnego rangi ustawowej — art 54 ust 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 .
o0 dziatalnosci leczniczej (Dz. U. nr 112, poz. 654, z p6zn. zm.), jest jego uszczego6towieniem
w celu zabezpieczenia Zamawiajgcego przed niekontrolowanym i bezzasadnym obrotem
(handlem) potencjalnymi dtugami podmiotu leczniczego.

W przekonaniu Zamawiajgcego Odwotujacy nie rozumie istoty proporcjonalnosci
warunkow przedmiotu zamodwienia, Qdyz sprowadza to do zakazu przenoszenia
wierzytelnosci przez potencjalnego oferenta na rzecz oséb (podmiotéw) trzecich.
Zamawiajgcy dodat, ze zakaz ustanowienia hipoteki dotyczy tylko hipotek umownych, a nie
np. hipoteki przymusowe;.

Ad 3. {zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b w zw. z art. 7 pzp}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zardwno zapis § 5 ust.1 pkt 3 SIWZ, jak rowniez zapis §
6 ust. 6 SIWZ jest zgodny z trescig art. 26 ust. 2b pzp, gdyz Zamawiajacy w tych
postanowieniach nie zabrania potencjalnym wykonawcom skorzystania z potencjatu
udostepnianego im przez osoby(podmioty) trzecie. Zami

Dla Zamawiajacego dopatrywanie sie przez Odwotujgcego sprzecznosci postanowien
§ 3 ust. 8-11 zatacznika nr 8 do SIWZ z art. 26 ust. 2b pzp jest niedorzeczne, gdyz zapisy § 3
ust. 8 nie dotyczq okresu realizacji umowy, czy tez zgtaszania ofert. Wedtug Zamawiajacego
Odwotujacy myli zabezpieczenie wynagrodzenia naleznego wykonawcy z przekazywaniem
tych wierzytelnosci na rzecz oséb(podmiotdéw) trzecich, co w istocie rzeczy sprowadza sie
do handlu dtugami stuzby zdrowia, a co jest faktem notoryjnym.

W ocenie Zamawiajgcego cho¢ Odwotujacy powotuje sie na art. 7 ust. 1 pzp,
to Odwotujgcy w zaden sposob nie jest w stanie wykaza¢ zasadno$ci korzystania z tego
przepisu. Ponadto Zamawiajacy dodat, ze zadanie przez niego oryginatu potwierdzenia
na pismie Korzystania z zasobow i pomocy 0soOb trzecich przy realizacji zamoOwienia
publicznego jest zgodne z art. 26 ust. 2b pzp, co wynika wyraznie z Izby z 6 sierpnia 2012 r.
(sygn. akt KIO 1593/12). W opinii Zamawiajacego bezsporne w sprawie jest, ze ani § 5 ust. 1
pkt 3, ani tez § 6 ust. 6 SIWZ nie wprowadza zadnych ograniczeh dla potencjalnych
wykonawcow, ktore skutkowatyby naruszeniem zasady uczciwej konkurencji okreslonej w art.
7 ust. 1 pzp.

Ad 4. {zarzut naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp w zw. z art. 387 § 1 kc}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zarzut naruszenia art. 387 § 1 kc jest bezzasadny, gdyz
oczywiste jest, ze zaptata wynagrodzenia za wykonang dostawe moze nastgpi¢ tylko przez
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Zamawiajgcego —jako zobowigzanego do realizacji tego $wiadczenia pienieznego — i tylko
narzecz wykonawcy spetniajagcego sSwiadczenie rzeczowe. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujacy myli spos6éb zaptaty z niemozliwoscig wykonania umowy przez wykonawce.
Jezeli wykonawca sktada swojg oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, to znaczy, ze o$wiadcza, ze jest w stanie wykona¢ dane zamowienie. W takim
przypadku nie moze by¢ mowy o zadnej pierwotnej niemozliwosci wykonania tego
zobowigzania. Natomiast jesli w trakcie realizacji okaze sie, ze wykonawca nie jest w stanie
spetni¢ Swiadczenia, to przyjmuje sie odpowiedzialnos¢ deliktowg kontrahenta majacego
spetnic¢ swiadczenie rzeczowe (vide wyrok Sadu Najwyzszego 2 czerwca2004 r., sygn. akt IV
CK 400/03). W przekonaniu Zamawiajgcego Odwotujacy nie rozumie pojecia i mozliwosSci
spetnienia $wiadczenia od tzw. niemozliwosci obiektywnej. Jest to taka niemozliwosc, ktorg
nie jest w stanie spetni¢ nie tylko odwotujgcy, ale w ogdle nikt. Wedtug Zamawiajgcego
Odwotujacy nie udowodnit, ze zaden z pozostatych potencjalnych oferentéw nie jest w stanie
spetni¢ tego $wiadczenia. Tym samym Odwotujacy nie wykazat tzw. niewaznosci
bezwzglednej powstajacej z mocy samego prawa, gdyz nie wykazat jaki konkretny przepis
prawa stanowi podstawe takiej niewaznosci {Uchwata SN z dnia 30.12.1975 r., sygn. akt Il
CZP 86/75, OSNCP 1976 n, nr 6, poz. 125; Postanowienie SN z dnia 26.03.1998 r., sygn. akt
Il CKN 227/97, OSNC 1998 r, nr 11, poz. 179; Wyrok SN z dnia 27.06.2001 r., sygn. akt Il
CKN 602/00, OSNC 2002 r., nr 2, poz. 28}. Zdaniem Zamawiajgcego sam przepis art. 387 §
1 kc nie ma charakteru iuris cogentis, lecz aby go zastosowac trzeba wykazac¢ jaki konkretny
przepis prawa zostat naruszony (niemozliwos¢ prawna). Natomiast sama ocena
Odwotujacego jest daleko niewystarczajaca, gdyz Odwotujacy nie wykazat sprzecznosci § 3
ust. 9 zatgcznika nr 8 do SIWZ z jakimkolwiek bezwzglednie obowigzujacym przepisem
prawa.

Ad 5. {zarzut naruszenia art. 14 oraz art. 139 ust. 1 pzp w zw. z art. 483 § 1, art. 353" oraz

art. 5 kc}

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 14 oraz art. 139 ust. 1 pzp jest

nieuprawniony, gdyz przepisy te sa tylko odestaniem do przepiséw czesci ogblnej Kodeksu
cywilnego oraz przepisow Kodeksu cywilnego o zobowigzaniach. Natomiast ocena
Odwotujgcego, ze postanowienia § 3 ust. 8 i 9 zatacznika nr 8 do SIWZ przekraczajg granice
swobody umow, jest dowolna i niczym nieuzasadniona. Jesli Odwotujacy twierdzi, ze warunki
umowy okreslone w zatgczniku nr 8 do SIWZ sg niezgodne z powszechnie obowigzujacymi
przepisami prawa o charakterze iuris cogentis, to winien w odwotaniu wykazac, ktére
przepisy konkretnie zostaty naruszone. Odwotywanie sie do ogélnych tresci art. 353" kc jest
daleko niewystarczajace, a Odwotujacy nie moze powotywac sie jedynie na swojg ocene
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w tym zakresie.

Wedtug Zamawiajacego zarzut, ze wykonawca bytby zobowigzany do zapfaty
wskazanych tam kar umownych takze w przypadku niedotrzymania terminéw zaptaty
wynagrodzenia przez Zamawiajacego jest przyktadem eklektycznego pojmowania
i interpretowania prawa przez Odwotujgcego. Zamawiajacy oswiadczyt, ze nie przekroczyt
granic dopuszczalnego ksztattowania obowigzku zaptaty kary umownej. W opinii
Zamawiajacego powotywanie sie przez Odwotujgcego na wyrok Izby z 4 czerwca 2013r. jest
nieadekwatne, jesli chodzi o skale zaméwienia, a porownywanie zaméwienia na odbidr
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu miasta stotecznego Warszawy
z zamoéwieniem bedacym przedmiotem niniejszego odwotania jest wrecz naduzyciem.
Zamawiajacy o$wiadczyt, ze =zastrzezone przez niego kary umowne stanowig tylko
zabezpieczenie przed obrotem(handlem) wierzytelno$ciami przystugujacymi wykonawcy
od Zamawiajacego z tytutu realizacji zamdwienia publicznego i wytacznie od wykonawcy
zalezy, czy Zamawiajacy bedzie musiat je zastosowac (naliczy¢). Natomiast stwierdzenie
Odwotujacego, ze przewidziane kary umowne beda przewyzsza¢ wartosé przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajacy nazwat konfabulacja.

Zamawiajgcy podsumowat, ze w jego opinii wielce prawdopodobne jest, ze
w odwotaniu nie chodzi o interes Odwotujacego, lecz o interes firmy Magellan S.A., ktorg
petnomocnicy Odwotujacego reprezentuja w cywilnych postepowaniach sgdowych
wytoczonych Zamawiajgcemu o zaptate naleznosci przystugujacych wykonawcom,
a przejetych przez Firme Magellan S.A.. Zamawiajacy stwierdzit, ze firma Magellan S.A.
nabywa dtugi podmiotéw leczniczych, w tym dtugi Zamawiajacego, za pomocg réznego
rodzaju zabiegbw prawnych i temu stuzy cate to odwotanie, zwtaszcza w zakresie uchylenia
§ 3 ust. 89 zatgcznika nr 8 do SIWZ.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej nie wptyneto zadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
lzba uznata za niezasadny wniosek Zamawiajagcego 0 odrzucenie odwotania jako
wniesionego przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajacy argumentowat, ze wpis od

odwotania nie zostat uiszczony przez Odwotujacego, a przez inny podmiot — Magellan S.A.,
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co jest niezgodnie z trescig § 2 ust.1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania z dnia 15 marca 2010 r. (Dz.U. Nr 41, poz. 238,
z pozn. zm). W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze okolicznos¢ podnoszona przez
Zamawiajgcego nie miesci sie w hipotezie art. 189 ust. 2 pkt 2 pzp, gdyz nieuiszczenie wpisu
skutkuje zwrotem odwotania, a nie jego odrzuceniem, co wynika wprost z art. 187 ust. 6 pzp.
Ponadto nie ma watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie wpis od odwotania wniesionego
przez Odwotujgcego zostat uiszczony, a nie ma znaczenia, czy przelewu dokonano
z rachunku bankowego innego podmiotu. Na marginesie lzba prostuje, ze wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, jego stanowisko nie znajduje zadnego oparcia
w przywotanym przez niego postanowieniu Izby z 23 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 1004/11),
ktére dotyczyto zwrotu odwotania z powodu nieuiszczenia wpisu w petnej wysokosci.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty swoje
dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rédwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, o ktérego
udzielenie moze sie ubiega¢. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp moga naraza¢ na szkode Odwotujgcego, skoro — jak
twierdzi w odwotaniu — ich utrzymanie utrudni, a nawet uniemozliwi mu ztozenie oferty

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita

dowody =z nastepujacych dokumentédw: ogtoszenia o zamowieniu oraz s.i.w.z.,
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w szczegolnosci w zakresie tresci zatacznika nr 8, a takze z protokotu postepowania,

Izba stwierdzita, ze zataczniki do odpowiedzi na odwotanie oraz ztozone na rozprawie
dokumenty (wykaz spraw sadowych toczacych sie pomiedzy Magellan S.A.
a Zamawiajacym, kserokopie dwéch przyktadowych nakazéw zaptaty wraz z pozwami, kopia
dokumentacji postepowania sgadowego zwigzanego z nakazem zaptaty i zajeciem
wierzytelnosci) dotyczg bezspornych okolicznosci. Z kolei Izba stwierdzita, ze nie ma
zadnego znaczenia dla rozstrzyganej sprawy przedstawiona przez Zamawiajacego na
rozprawie kserokopia umowy o wspétpracy w zakresie obstugi wierzytelnosci i udzielania
poreczen, zawarta 30 lipca 2010 r. pomiedzy Dialmed sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
a Magellan S.A. z siedzibg w todzi.

Biorac _pod uwage zgromadzony w_sprawie material dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w_zakresie zarzutdw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, Zze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie z uwagi na potwierdzenie sie jednego z zarzutdow.

Pomimo wyliczenia w odwotaniu szeregu zarzutéw, mozna je podzieli¢ na dwie
zasadnicze grupy: po pierwsze — zarzuty dotyczace wprowadzenia przez Zamawiajgcego
ukrytego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji finansowej, po drugie —
zarzuty zwigzane z wprowadzeniem do umowy zobowigzania wykonawcy do $wiadczenia
niemozliwego, a takze kar umownych niezwigzanych z wykonaniem przedmiotu zaméwienia.
Przy czym zarzuty obu grup odnoszg sie przede wszystkim do postanowien zatacznika nr 8
do s.i.w.z., czyli wzoru umowy w sprawie zaméwienia publicznego przy gotowanego przez
Zamawiajacego. Kluczowe znaczenie majg tu regulacje zamieszczone w ust. 8 - 11 § 3
wzoru umowy, ktérych brzmienie jest nastepujace:

{ust. 8}

Wykonawca gwarantuje, ze jakiekolwiek prawa Wykonawcy zwigzane bezposrednio
lub po$rednio z umowg, a w tym wierzytelnosci Wykonawcy z tytutu wykonania umowy
i zwigzane z nimi naleznosci uboczne (m. in. odsetki), nie zostang przeniesione na rzecz
0SOb trzecich bez poprzedzajgcej to przeniesienie zgody Zamawiajgcego wyrazonej w formie
pisemnej pod rygorem niewaznosci. Wykonawca gwarantuje, iz nie dokona jakiejkolwiek
czynnosci prawnej lub tez faktycznej, ktorej bezposrednim lub posrednim skutkiem bedzie
Zmiana wierzyciela z osoby Wykonawcy na inny podmiot. Niniejsze ograniczenie obejmuje
w szczegolnosci przelew, subrogacje ustawowg oraz umowng, zastaw, hipoteke oraz
przekaz. Wykonawca gwarantuje, iz celem dochodzenia jakichkolwiek praw z umowy nie

moze udzielic upowaznienia, w tym upowaznienia inkasowego, innej firmie, w tym firmie
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prowadzgcej pozostatg finansowg dziatalno$¢ ustugows, gazie indziej nie sklasyfikowana, jak
i pozostate doradztwo w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i zarzgdzania
w rozumieniu m.in. przepisow rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 24 grudnia 2007 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalno$ci, tj. firmom zajmujgcym sie dziatalnoscig
windykacyjng.

{ust. 9}

Wykonawca przyjmuje do wiadomosci i zobowigzuje sie, iz zaptata za $wiadczenia
wykonane zgodnie z umowa nastapi tylko i wytacznie przez Zamawiajgcego bezposrednio na
rzecz Wykonawcy, i tylko w drodze przelewu na rachunek Wykonawcy. Umorzenie dfugu
Zamawiajgcego do Wykonawcy poprzez uregulowanie w jakiejkolwiek formie na rzecz innych
podmiotéw niz bezposrednio na rzecz Wykonawcy, moze nastgpic wylgcznie
za poprzedzajgcg to uregulowanie zgoda Zamawiajgcego wyrazong w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci.

{ust. 10}

W razie naruszenia obowigzku opisanego wyzej w ustepie 8 Wykonawca zobowigzany
bedzie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci 10 % od warto$ci
zamowienia wskazanego w § 2 ust. 3 niniejszej umowy za kazdy przypadek naruszenia
wyzej wskazanego obowigzku, co nie narusza prawa Zamawiajgcego do dochodzenia
odszkodowania przewyzszajgcego wysoko$c zastrzezonej kary umowne;.

{ust. 11}

W razie naruszenia obowigzku opisanego wyzej w ustepie 9, Wykonawca zobowigzany
bedzie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci 10 % od wartosci
zamowienia wskazanego w § 2 ust.3 niniejszej umowy za kazdy przypadek naruszenia wyzej
wskazanego obowigzku, co nie narusza prawa Zamawiajgcego do dochodzenia
odszkodowania przewyzszajgcego wysoko$c zastrzezonej kary umowney.

{ust. 12}

Kara umowna ptatna bedzie w szczegdlnosSci w drodze ztozenia przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia woli o potrgceniu, bez konieczno$ci uzyskiwania zgody Wykonawcy.
Zamawiajgcy jest uprawniony do ztozenia przedmiotowego oswiadczenia najwczesniej
z chwilg powziecia wiadomosci o naruszeniu przez Wykonawce zakazdw, o ktorych mowa

w ustepie 8 i 9 niniejszego paragrafu.

Izba uznata za niezasadne wszystkie zarzuty z pierwszej grupy. Przede wszystkim

Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajacy sprecyzowat w s.i.w.z. jakikolwiek warunek udziatu
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w postepowaniu dotyczacy sytuacji finansowej wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia. W sprawie niesporne byto, ze w § 5 s.i.w.z. — poswieconemu warunkom udziatu
w postepowaniu oraz opisowi sposobu dokonywania oceny ich spetniania — Zamawiajacy
o$wiadczyt, ze nie stawia w tym zakresie szczegélnych wymagan. Natomiast Odwotujgcy
zarzucit, ze Zamawiajacy de facto wprowadzit — ukryty w ust. 8 i 9 § 3 wzoru umowy —
warunek, aby wykonawca posiadat opartg na zasobach wiasnych zdolnos¢ finansowa, ktéra
pozwoli na poniesienie ciezaru realizacji zamowienia przy ratalnym sposobie ptatnosci
wynagrodzenia. Przy czym — wbrew stanowisku Zamawiajacego z odpowiedzi na odwotanie
— Izba nie dopatrzyta sie w odwotaniu zakwestionowania samego ust. 5 § 3 wzoru umowy,
ktory przewiduje roziozenie ptatnosci wynagrodzenia za jednorazowag dostawe na 12
rownych rat, kazda z 30-dniowym terminem ptatnosci. Zdaniem Izby niewatpliwie zachodzi
dysonans pomiedzy takimi warunkami ptatnosci wynikajacymi z umowy, wedtug ktérych
wykonawca catos¢ wynagrodzenia otrzyma dopiero po ponad roku od zrealizowania
dostawy, a brakiem weryfikacji wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia pod
katem ich zdolnosci finansowej do poniesienia ciezaru jego realizacji. Zarébwno z s.i.w.z., jak
iz odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Zamawiajacy uznaje w tym zakresie
za wystarczajgce ztozenie ogodlnego oswiadczenia potwierdzajacego spetnianie warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej ifinansowej, co de facto oznacza odstgpienie
od weryfikowania finansowej zdolno$ci wykonawcy sktadajacego oferte do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujacy nie domagat sie jednak wprowadzenia
adekwatnego do warunkéw umowy warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
finansowego, lecz wytacznie dazyt do usuniecia, wzglednie zmiany, ust. 8 i 9 § 3 wzoru
umowy, ktdére wylgczajg mozliwos¢é obrotu wierzytelnoscia wykonawcy zamowienia
wzgledem Zamawiajacego z tytutu wykonania przedmiotu zamoéwienia. W tym celu
Odwotujacy nazwat te postanowienia ukrytym warunkiem udziatu w postepowaniu,
a nastepnie zarzucit, ze éw warunek nieréwno traktuje wykonawcow, jest nieproporcjonalny
oraz uniemozliwia poleganie na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw. Poniewaz
w ocenie lzby nie ma podstaw, aby utozsamia¢ tre$¢ umowy z warunkami udziatu
w postepowaniu, zarzuty odwotania — jako skierowane przeciwko domniemanemu przez
Odwotujgcego, a w rzeczywistosci niezastrzezonemu warunkowi w zakresie sytuacji
finansowej wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia — juz
ztego powodu nalezato uzna¢ za niezasadne, gdyz bezprzedmiotowe. Gdyby w s.i.w.z.
zostat sprecyzowany warunek udziatu w postepowaniu mogtoby to byé wymaganie, aby
wykonawca wykazat posiadanie $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg w konkretnej
wysokosci. Odwotujacy zadeklarowat w odwotaniu, ze nie ma wiasnych $rodkow
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finansowych, a na rozprawie dodat, ze nie ma nieruchomosci czy innych elementéw majatku,
ktére mogtyby stuzy¢ jako zabezpieczenie kredytu lub pozyczki. Odwotujgcy nie byt jednak
w stanie wskaza¢ zadnego konkretnego przepisu ustawy pzp, z ktérego miatby wynikac
obowigzek wprowadzenia mozliwosci zaspokojenia sie przez instytucje finansowag
potwierdzajacg zdolnos¢ kredytowga wykonawcy, wzglednie przez podmiot trzeci
udostepniajacy swoje zdolnosci finansowe wykonawcy, z wynagrodzenia, ktére wykonawca
ma otrzymac¢ ztytutu realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Nie jest
wystarczajace powotanie sie na wynikajaca z art. 7 ust. 1 pzp zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Brak zatem podstaw do wywiedzenia reguty, ze wierzytelnos¢ przyszta z tytutu
wynagrodzenia za realizacje umowy w sprawie zamowienia publicznego ma by¢ podstawg
lub elementem oceny zdolnosci kredytowej dokonywanej przez instytucje finansowa. Nawet
jezeli w sytuacji Odwotujacego jest to jedyny mozliwy sposob uzyskania s$rodkéw
na sfinansowanie przedmiotu zamédwienia, nie oznacza to, ze dotyczy to innych
potencjalnych wykonawcow. Zamawiajacy nie majg obowigzku dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wszystkich potencjalnych wykonawcéw, a tylko takich, ktérzy beda zdolni
do nalezytego wykonania udzielonego w danym postepowaniu zamowienia. Jednakze
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy odstapit od sprecyzowania warunku udziatu
dotyczacego sytuacji finansowej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia.
Zupetnie odrebng kwestig jest, czy wszyscy wykonawcy, ktérzy formalnie moga ztozyc
oswiadczenie 0 spetnianiu  warunkow udzialu w przedmiotowym  postepowaniu,
w rzeczywistosci bedg w stanie poniesc ciezar realizacji zamdwienia na warunkach umowy
przewidujacej w ust. 5 § 3 ratalng ptatnos¢ wynagrodzenia. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia muszg rowniez bra¢ pod uwage, ze na mocy ust. 8
i 9 § 3 umowy bez zgody Zamawiajacego nie bedg mogli skutecznie dokonac cesji
wierzytelnosci z tytutu realizacji zamowienia, ani innych podobnych czynnosci skutkujacych
zmiang wierzyciela na inny podmiot niz wykonawca.

Odwotanie zawiera tylko zarzuty kwestionujgce postanowienia ust. 8 i 9 § 3 wzoru
umowy jako ukryty warunek udziatu w postepowanie, a nie jako niedopuszczalne regulacje
umowy w sprawie zamowienia publicznego {z wyjatkiem zarzutu zawartego w drugiej grupie}.
Na marginesie nalezy jednak zauwazyc, ze z art. 509 § 1 kodeksu cywilnego wprost wynika,
ze wierzyciel moze bez zgody dtuznika przenies¢ wierzytelnos¢ na osobe trzecig, czyli
dokonac przelewu wierzytelnosci, chyba Zze sprzeciwiatoby sie to — miedzy innymi —
zastrzezeniu umownemu. Z kolei ustawa pzp nie zawiera w tym zakresie odmiennych
regulacji, ktére zakazywatyby zamawiajagcym wprowadzania takiego zastrzezenia do umoéw w

sprawie zamoOwien publicznych. Odwotujacy zdaje sie mie¢ tego $wiadomosé, gdyz

24



Sygn. akt KIO 2397/13

ewentualnie godzit sie na pozostawienie w mocy pactum de non cedento. Odwotujacy nie
przedstawit jednak zadnych argumentdw, ktére wskazywatyby na niedopuszczalno$¢ lub
nieskutecznos¢ zastrzezenia umownego wytaczajacego mozliwosé podjecia bez zgody
Zamawiajacego innych czynnosci zmierzajgcych do zmiany wierzyciela na inny podmiot lub
udzielenia takiemu podmiotowi tzw. upowaznienia inkasowego. Co prawda nie sposob
zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze § 8 ust. 3 wzoru umowy wynika z art. 54 ust. 5 ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. Nr 112, poz. 654, z p6zn. zm.),
gdyz z przepisu tego wynika, ze czynnos¢ prawna majaca na celu zmiane wierzyciela
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej moze nastapi¢ po wyrazeniu zgody
przez podmiot tworzacy, a zgodnie z przepisem nastepnego ustepu tego artykutu czynnosc
prawna dokonana bez takiej zgody jest niewazna. Co najwyzej mozna stwierdzi¢,
ze Zamawiajacy biorgc pod uwage takg regulacje ustawowa, postanowit ustanowic
analogiczne ograniczenie umowne, ktére uzalezni skutecznos¢ tego typu czynnosci od jego
zgody. Zamawiajgcy wprowadzit znacznie bardziej rozbudowana regulacje, jednakze zawiera
ona wprost wskazanie, ze chodzi o czynnosci, ktorych skutkiem bedzie zmiana wierzyciela
z wykonawcy zamowienia na inny podmiot. Zkolei uzyte w art. 54 ust. 5 wspomniane;j
ustawy sformutowanie ,czynnosci majgce na celu”, oznacza, ze ustawodawca chciat nim
obja¢ nie tylko o umowy bezposrednio dotyczace zmiany wierzyciela (np. przelew
wierzytelnosci), lecz takze te umowy, ktérych skutkiem jest taka zmiana. O ile zatem z art. 54
ustawy o dziatalnosci leczniczej nie wynika wprost upowaznienie dla wprowadzania
analogicznych regulacji przez samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej
do zawieranych przez niego umow cywilnoprawnych, o tyle nie ma watpliwosci, ze obie
zmierzajg do zapobiezenia niekontrolowanego obrotu dtugami podmiotu leczniczego. Skoro
wystepowanie takiego zjawiska jest okolicznoscig notoryjna, a jednoczesnie oczywiste jest,
ze sam zakaz cesji wierzytelnosci nie jest wystarczajacy dla jego zapobiezenia, trudno czynic¢
Zamawiajgcemu, ktoéry nie chce do tego dopusci¢, zarzut, ze — uczac sie na wiasnych
doswiadczeniach — starat sie obja¢, zarbdwno na poziomie reguly generalnej, jak
i przyktadowego wyliczenia, mozliwie petny katalog czynnosci. Odwotujacy, ktdry na co dzien
wspétpracuje z podmiotem funkcjonujacym na rynku wierzytelnosci podmiotéw leczniczych,
nie powinien mie¢ Zadnych watpliwosci co do celu i zakresu ustanowionego przez
Zamawiajgcego w umowie ograniczenia. Nalezy przy tym zauwazyC, ze jest to jedynie
ograniczenie, gdyz wykonawca zaméwienia moze wystgpi¢ do Zamawiajgcego 0 wyrazenie
zgody na przelew wierzytelnosci, wzglednie dokonanie innej czynnosci zmierzajacej
do podobnego skutku.

Reasumujac, lzba nie stwierdzita, aby postanowienia ust. 8 i 9 § wzoru umowy
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w sprawie zamoéwienia publicznego mogty zosta¢ ocenione jako ukryty warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy sytuacji finansowej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielnie
zamowienia. W konsekwenciji zarzuty naruszenia przez te postanowienia umowy przepiséw
ustawy pzp dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nalezato uznaé¢ za niezasadne. W szczegdlnosci nalezy zauwazy¢, ze skoro
niesporne byto, ze regulacji art. 26 ust. 2b pzp nie mozna wytaczy¢ na mocy postanowien
s.i.w.z., oczywistym jest, ze regulacja § 6 ust. 6 s.iw.z. dostosowana zostata sytuacji,
w ktérej Zamawiajacy sprecyzowat opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow,
o ktérych mowa w pkt 1 - 4 ust. 1 art. 22 pzp, wytacznie w odniesieniu do potencjatu
osobowego.

Na wstepie lzba rozwazyta swojg kompetencje do rozstrzygniecia zawartych
w odwotaniu zarzutow naruszenia przepiséw kodeksu cywilnego, do ktorych niewatpliwie
ustawa pzp — w zakresie nieuregulowanym w niej odmiennie — odsyta zaréwno w art. 14, jak
i 139. Jednoczesnie zgodnie art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytacznie
od niezgodnej z przepisami tej ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie tej ustawy. Poniewaz ustawa pzp, poza przepisami dziatu IV nie zawiera
regulacji dotyczacych postanowien umownych, kompetencja Izby bazujaca na zawartym
w art. 14 i 139 ustawy pzp odestaniu do kodeksu cywilnego wydaje sie by¢ ograniczona,
jednak z pewnoscig miesci sie w niej ocena naruszenia zasad wynikajacych z przepiséw
powotanych w odwotaniu, takich jak art. 5 czy art. 353" kodeksu cywilnego, ktére odwotuja
sie do kategorii zgodnosci z ustawa {czyli przepisami o charakterze iuris cogentis} czy zasad
wspotzycia spotecznego.

Izba nie stwierdzita zasadnosci zarzutu, ze ust. 9 § 3 wzoru umowy naktada
na wykonawce zobowigzanie do swiadczenia niemozliwego, ktére nalezy uznaé za niewazne
zmocy art. 387 § 1 kc. Niewatpliwie redakcja tego postanowienia umownego nie jest
doskonata, gdyz rzeczywiscie wykonawca moze jedynie przyja¢ do wiadomosci, a nie
zobowigza¢ sie do tego, ze na jego rachunek Zamawiajacy przeleje wynagrodzenie
za wykonang dostawe. Jest to jednak oczywiste. Natomiast nie sposéb nie zauwazyc,
ze zdanie drugie nawigzuje do ustepu poprzedzajgcego, skoro mowa jest w nim
0 wymaganej zgodzie Zamawiajgcego na umorzenie diugu wzgledem wykonawcy przez
,2uregulowanie” na rzecz innych podmiotow niz wykonawca. Jest to zatem ciag dalszy

regulacji ograniczajgcej obro6t dtugiem Zamawiajacego wzgledem wykonawcy zamoéwienia.
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Odwotujacy nie przedstawit zadnych argumentéw wskazujacych na mozliwos¢ jego oceny
jako zobowigzania do swiadczenia niemozliwego.

Jednakze zdaniem sktadu orzekajacego Izby kary umowne przewidziane w ust. 10 -
i12 § 3 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z. nalezy uzna¢ za przekroczenie przez Zamawiajgcego
przystugujacego mu, co do zasady, uprawnienia do ksztattowania postanowien umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z zasadg swobody uméw wyrazong w art. 353"
kc strony zawierajagce umowe, co do zasady, mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
lub zasadom wspotzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu
obu stron, o tyle na gruncie zamdwien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia:
po pierwsze — zamawiajacy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie -
zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrze¢, po trzecie — strony nie mogq
swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze sie z regulacjg art.
36 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp, zgodnie z ktérg zamawiajacy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci
s.i.w.z. istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajacego
do uksztattowania postanowienn zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi
z celem zamdwienia, ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajacy
ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg
jego interes w wykonaniu przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.
Zgodnie z zasadami obowigzujacego porzadku prawnego uprawnienie zamawiajgcego
do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajacy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej
ograniczen zasady swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Dla ustalenia granic swobody umoéw
z punktu wiedzenia zasad wspoétzycia spotecznego istotne znaczenie majg te zasady, ktére
stuzg ochronie wolnosci. Jednakze na potrzeby niniejszych rozwazan szczegélnie wazng
sferg zastosowania zasad wspotzycia spotecznego, jako granicy swobody umoéw, jest
problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny

rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i cigzardw oraz
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szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badaniu z punktu
wiedzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek wartosci swiadczen
w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna méwi¢ wdwczas,
gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca. W gre wchodzi jednakze badanie rozktadu innych
niz dtugi i wierzytelnosci obowigzkoéw i uprawnien stron, ustalanie, czy rbwnomiernie sg one
obcigzone obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. Chodzi zatem
o koniecznos¢ zapewnienia zar6wno wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnien -
rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samych uprawnien lub uprawnien
réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako zroéwnowazenie
dysproporcji wartosci swiadczen przez nieréwny rozdziat innych obowigzkdéw i uprawnieh —
jak i proporcjonalnosci uprawnien, czyli dostosowania ich zakresu do rzeczywistej potrzeby
ochrony interesd6w uprawnionego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajaca poza
granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspétzycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych, a polegajaca na koniecznosci uwzglednienia réwniez postawy drugiej strony
umowy. Negatywna ocena ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest w tych tylko
przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajacego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi. W doktrynie wskazuje sie, iz kryterium ,natury stosunku” nie
ma samodzielnej, wtasnej tresci, ale w catosci pokrywa sie z kryterium ustawy. Powotywanie
sie na wiasciwos¢ stosunku w procesie stosowania prawa stanowi jednak w wielu
wypadkach alternatywny i niekiedy prostszy od pozostatych sposobéw (odwotujacych sie
do ustawy czy zasad wspéizycia spotecznego), bardziej intuicyjny wariant uzasadnienia
decyzji uznajacej okreslone postanowienie umowy za bezskuteczne.

Izba zwazyta, ze kary umowne zastrzezone przez Zamawiajgcego w ust. 10i 11 § 3
wzoru umowy nie majg zadnego zwigzku z uchybieniami wykonawcy w wykonaniu
przedmiotu zaméwienia, kitoéry sprowadza sie do jednorazowej dostawy elementdéw
tomografu komputerowego wraz z ich instalacjg w terminie kilku dni od zawarcia umowy.
Ponadto wykonawca ma udzieli¢ 12-miesiecznej gwarancji jakosci na dostarczong lampe
RTG wraz z przewodami wysokiego napiecia, w ktérej ramach ma obowigzek usuwania
w ciggu kilu dni usterek lub awarii. Wykonanie tych zasadniczych dla osiggniecia celu
zamOwienia swiadczen zostato powigzane z zastrzezeniem kar umownych w wysokosci
odpowiednio 0,5% i 1,5% wynagrodzenia netto wykonawcy za kazdy dzien zwtoki, przy czym
nie moze przekroczy¢ 10% wysokosci tego wynagrodzenia, z tym, ze jezeli rzeczywista
szkoda bedzie wyzsza Zamawiajacy jest uprawniony do dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego na zasadach ogoélnych Powyzsze regulacje z § 6 wzoru umowy nie
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wzbudzity zastrzezen Odwotujacego, ktéry trafnie wskazywat, ze zastrzegane przez
zamawiajgcych w umowach w sprawie zamowienia publicznego kary umowne powinny
zmierza¢ do zabezpieczenia prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia. Tymczasem
Zamawiajacy na tym nie poprzestat i zastrzegt dla siebie uprawnienie do naliczania kar
umownych — w wysokosci 10% wynagrodzenia wykonawcy, a nawet z mozliwoscig
domagania sie odszkodowania uzupetniajgcego — réwniez w sytuacji, gdy dostawa
i instalacja czesci do tomografu zostanie nalezycie zrealizowana przez wykonawce.
Zamawiajacy sam oswiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, ze kary umowne z ust. 10i 11 § 3
wzoru umowy stuzg jedynie zabezpieczeniu go przed obrotem wierzytelnosciami
przystugujacymi wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu zamdwienia. Tym samym
Zamawiajgcy potwierdzit, ze majg one wytacznie charakter prewencyjno-represyjny, a ich
celem nie jest zmotywowanie wykonawcy do prawidtowego wykonania przedmiotu
zamoéwienia, lecz sankcjonowanie ewentualnych préb naruszenia klauzul ust. 819 § 3 wzoru
umowy. W konsekwencji Zamawiajgcy zastrzegt dla siebie uprawnienie naliczenia kar
umownych réwniez w sytuacji, gdy sam bedzie sie opdzniat w zaptacie wynagrodzenia,
a wykonawca podejmie probe sprzedazy przystugujacej mu wierzytelnosci. Co wiecej,
Zamawiajgcy na mocy ust. 12 § 3 uczynit sie uprawnionym do potracenia z wynagrodzeniem
wykonawcy kar umownych, ktére naliczy wykonawcy z tego tytutu. Tym samym Zamawiajacy
moze pomniejszy¢ na tej podstawie wymagalne wynagrodzenie wykonawcy za prawidtowe
zrealizowanie przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie Izby wynika
to wprost z przywotanych postanowien wzoru umowy i nie wymaga ich eklektycznego
pojmowania i interpretowania. Zamawiajacy poza wyrazeniem tego typu oceny, nie
przedstawit zadnych argumentdédw uzasadniajgcych konieczno$¢ wprowadzenia tego typu
sankcji z uwagi na jego uzasadniony interes zwigzany z zapewnieniem prawidtowej realizacji
przedmiotu zamdwienia. Natomiast za naruszajgce stuszny interes drugiej strony umowy
nalezy uzna¢ jej postanowienia stwarzajgce Zamawiajacemu mozliwos¢ naliczania kar
umownych za préby odzyskania przez wykonawce wymagalnego juz wynagrodzenia
w drodze sprzedazy wierzytelnosci innemu podmiotowi lub innej czynnosci o podobnym
skutku. Ponadto jako sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego nalezy ocenié regulacje
umowne, ktére w konsekwencji moga doprowadzi¢ do wykluczania wykonawcy
przedmiotowego zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp z innych
postepowan o udzielenie zamowienia, w sytuacji, gdy natozona kara umowna w wysokosci
10% wartosci oferty byta zwigzana z podjeciem przez niego préby odzyskania zalegtego
wynagrodzenia za nalezyte zrealizowanie przedmiotu zamowienia, z kidérego wyptatg

Zamawiajacy sie opOzniat.
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Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 139 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353" i art. 5 kodeksu cywilnego moze mie¢ istotny
wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia — i —
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak w pkt 1.

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnikéw, ktére uwzgledniono
w wysokosci 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniczaCy: .......coovuvmimimiirrneineaeans
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