Sygn. akt: KIO 2389/19
WYROK
z dnia 10 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2019 r. przez wykonawce
TRONUS POLSKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w

postepowaniu prowadzonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie
orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutow naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2018 roku, poz. 1986 ze zm.) poprzez sformutowanie tresci warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, odnoszgcego sie do
doswiadczenia wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a
takze dyskryminacyjny i nieprzydatny dla potrzeb oceny zdolnosci wykonawcow do
nalezytego wykonania zamdwienia oraz art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i
ust. 2 pkt 1, a takze art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych
w zw. z art. 5 i 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (Dz. U. z
2019 roku, poz. 1145 ze zm.) poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamdwienia w
sposob jednoznaczny, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len,
na skutek nie uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wpltyw
na sporzgdzenie oferty;

w pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce TRONUS POLSKA Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i
3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
TRONUS POLSKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2389/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa i

montaz mebli biurowych do siedziby tymczasowej Centrali BGK.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 25 listopada 2019 roku wykonawca TRONUS POLSKA sp. z 0.0. w Warszawie
(dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia (s.i.w.z.) zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez sformutowanie tresci warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, odnoszgcego sie do
doswiadczenia wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a takze
dyskryminacyjny i nieprzydatny dla potrzeb oceny zdolnosci wykonawcoéw do nalezytego

wykonania zamowienia;

2) art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. oraz § 13 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26.07.2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (dalej: rozporzadzenie) w zwigzku z art.
29 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. poprzez sformutowanie w tresci s.i.w.z. w zakresie opisu przedmiotu
zamdwienia wymogu posiadania przez towary (w zakresie okreslonym w opisie dokumentacji
projektowej) certyfikatéw potwierdzajgcych zgodnosé z normami, Swiadectw jakosci, deklaracji
zgodnosci, atestdow higienicznych i innych atestow, bez przewidzenia mozliwosci
potwierdzenia posiadania przez oferowany towar takich cech przez inne, réwnorzedne $rodki

dowodowe;

3) art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i ust. 2 pkt 1, a takze art. 14 ust. 1 i art. 139
ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5 i 353! K.c. poprzez zaniechanie opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, na skutek nie uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wptyw na sporzgdzenie oferty, a polegajgcego na nieokresleniu w s.iw.z. uprawnien
wykonawcow w przypadku niedotrzymania przez zamawiajgcego w catym okresie trwania
umowy realizacji zamoéwienia w petnym zakresie okreslonym w pkt | ppkt 2 OPZ (zatgcznik nr

1 do s.i.w.z.) gwarantowanego , co powoduije, ze:



a) nie zostaty w sposéb dostateczny okreslone warunki stanowigce podstawe

skalkulowania ceny i ztozenia oferty;

b) uksztattowanie treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego narusza jego
wiasciwosc¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron, a takze

prowadzi do naduzycia przez zamawiajgcego jego prawa podmiotowego;

4) art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5 i 353! Kodeksu cywilnego
poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy
jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron, a
takze prowadzgcy do naduzycia przez zamawiajgcego jego prawa podmiotowego,

przejawiajgcy sie w szczegdlnosci poprzez:

a) wprowadzenie w § 8 ust. 4i 10, 10 ust. 2i 11 umowy oraz pkt 111.8 Opisu przedmiotu
zamoéwienia (zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.) zasady, wedlug ktorej odbiér i fakturowanie, a w
konsekwencji zaptata wynagrodzenia wykonawcy moze nastgpi¢ dopiero po podpisaniu
protokotu odbioru kohcowego bez zastrzezen, co powoduje mozliwos¢ odmowy odbioru z
powodu jakichkolwiek zastrzezen, bez ograniczenia tego prawa do sytuacji stwierdzenia
podczas odbioru wad istotnych dostarczonych mebli, a takze ograniczenia go do tej czesci
mebli, ktorej wady istotne dotyczg, co ponadto stoi w sprzecznosci z zasadg wyrazong w art.
450 K.c.;

b) wprowadzenie w § 7 ust. 1 umowy wymogu zawarcia oraz utrzymywania przez
wykonawce przez okres realizacji umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
(kontraktowej i deliktowej w wysokosci 10.000.000 ziotych, w sytuacji gdy realizacja
przedmiotu zamowienia ma nastepowac sukcesywnie przez okres do 48 miesiecy od dnia
podpisania umowy, co powoduje, ze na zadnym etapie wartos¢ Swiadczen realizowanych

przez wykonawce moze nie osiggng¢ wartosci takich, jak zgdana suma ubezpieczenia;
c) wprowadzenie w § 11 ust. 1 pkt 1 umowy kary umownej, ktéra:

- obejmuje odpowiedzialnos¢ za opdznienie w dostawie i montazu towaru wzgledem terminéw
oznaczonych w Il ppkt 1 i 2 oraz pkt IV ppkt 4 OPZ lub opdznienie w dostawie i montazu
towaru w wykonaniu zgtoszonej reklamacji, o ktérej mowa w pkt Il ppkt 6 OPZ, a nie za zwtoke,
co powoduje, ze wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko zaptaty kar umownych nawet w
sytuacjach, w ktorych opodznienie nie bedzie wynikiem okolicznosci lezgcych po stronie
wykonawcy, a nawet bedzie wynikiem okolicznosci, ktére bedg leze¢ po stronie

zamawiajgcego,

- wprowadza razgco wygorowang stawke kar umownych w wysokosci 7% wynagrodzenia

brutto za realizacje zamowienia, ktérego opdznienie dotyczy, za kazdy rozpoczety dzien
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opoOznienia, co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471 k.c., art. 473 § 1 k.c. oraz
art. 4831484 k.c., a takze prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego
wzgledem wykonawcy, a ponadto jest niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i

proporcjonalnosci, okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.;
d) wprowadzenie w 11 ust. 1 pkt 2 umowy kary umowne;j, ktora:

- obejmuje odpowiedzialnos¢ za opdznienie w usunieciu wady towaru zgtoszonej przez
Zamawiajgcego w ramach gwaranciji lub rekojmi w stosunku do terminu okreslonego w § 10
ust. 3 i 12, a nie za zwloke, co powoduje, Zze wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko zaptaty kar
umownych nawet w sytuacjach, w ktorych opdznienie nie bedzie wynikiem okolicznosci
lezgcych po stronie wykonawcy, a nawet bedzie wynikiem okolicznosci, ktore bedag leze¢ po

stronie zamawiajgcego,

- wprowadza razgco wygorowang stawke kar umownych w wysokosci 7% wynagrodzenia
brutto za realizacje zamdwienia obejmujgcego wadliwy towar, za kazdy rozpoczety dzien

opdznienia,

co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471 k.c., art, 473! k.c. oraz art. 4831484 k.c.,
a takze prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy, a ponadto jest niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci,

okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.;
e) wprowadzenie w § 11 ust. 1 pkt 3 umowy kary umownej, ktéra:

- obejmuje odpowiedzialnos$¢ za opdznienie w przypadku niedostarczenia towaru zastepczego
w okolicznosciach, o ktérych mowa w § 10 ust. 4 i 15 lub dostarczenia towaru zastepczego o
parametrach innych niz parametry rownowazne bez zgody zamawiajgcego, a nie za zwitoke,
co powoduje, ze wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko zaptaty kar umownych nawet w
sytuacjach, w ktérych opdznienie nie bedzie wynikiem okolicznosci lezgcych po stronie
wykonawcy, a nawet bedzie wynikiem okolicznosci, ktére bedg leze¢ po stronie

Zamawiajgcego,

- wprowadza razgco wygérowang stawke kar umownych w wysokosci 7% wynagrodzenia
brutto za realizacje zamdwienia, ktérego opdznienie dotyczy, za kazdy rozpoczety dzienh

op6znienia,

CO jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471 k.c., art. 473 1 k.c. oraz art. 483 i 484
k.c., a takze prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy, a ponadto jest niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci,

okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.;



f) wprowadzenie w § 11 ust. 2 zdanie drugie umowy, zgodnie z ktérg kary umowne
okreslone w § 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy (dotyczace odpowiedzialnosci za nienalezyte
wykonanie zobowigzania) oraz 11 ust. 1 pkt 4 umowy (dotyczgca odpowiedzialnosci za
niewykonanie zobowigzania) podlegajg kumulacji, co jest niezgodne z przepisami prawa, w
tym art. 471 k.c., art. 473 5 1 k.c. oraz art. 483 i 484 k.c., a takze prowadzi¢ moze do
nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy i niezgodne z

zasadami uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci, okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.;

g) zaniechanie wprowadzenia w § 11 wzoru umowy gornego limitu kar umownych
zwigzanych z nienalezytym wykonywaniem zamowienia w wysokosci odpowiadajgcej co
najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 11 ust. 1 pkt 4 na okolicznos¢
niewykonania zamdéwienia, co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471 k.c., art. 473
1 k.c. oraz art. 483 i 484 k.c., a takze prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia
zamawiajgcego wzgledem wykonawcy i jest niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i

proporcjonalnosci, okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
Z uwagi na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) doprowadzenie tresci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy do stanu
zgodnego z przepisami ustawy P.z.p. poprzez zamiane dotychczasowej tresci pkt 6.1 s.i.w.z.

na nastepujaca:

»<Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, iz w okresie ostatnich 3
(trzech) lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat - a w przypadku Swiadczeh okresowych lub

ciggtych réwniez wykonuje nalezycie:

- co najmniej dwa (2) zamdwienia polegajgce na dostawie i montazu mebli i wyposazenia
biurowego, kazde obejmujgce minimum 700 stanowisk pracy (min 300 szt. mebli), o tgcznej

wartosci minimum 2 500 000 (stownie: dwa miliony piecset tysiecy) PLN brutto.

W przypadku, gdy przedmiotem zaméwienia sg $wiadczenia okresowe Ilub ciggte,
Zamawiajgcy dopuszcza nie tylko zaméwienia wykonane (ij. zakonczone), ale réwniez
wykonywane. W takim przypadku Zamawiajgcy wymaga, by wartos¢ czesci zamowienia
wykonana przed uptywem terminu skfadania ofert wyniosta nie mniej niz 2 500 000,00

(stownie: dwa miliony pieéset tysiecy) PLN brutto.”

2) zmiane tresci § 3 ust. 6 wzoru umowy, poprzez zastgpienie uzupetnienie go o zapis,
zgodnie z ktorym w przypadku braku zrealizowania przez zamawiajgcego w okresie realizacji

umowy zaméwien na poziomie okreslonym w pkt | ppkt 2 OPZ, wykonawcy bedzie
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przystugiwato wynagrodzenie za gotowos¢ do wykonania umowy w wysokosci nie mniejsze;j,
niz 2% maksymalnej wartosci brutto wynagrodzenia za realizacje zamowienia podstawowego,
okreslonego w 8 ust. 1 umowy, ptatne w terminie zgodnym z § 8 ust. 5 wzoru umowy, liczonym

od dnia zakonczenia realizacji umowy;

3) wprowadzenie do s.i.w.z. postanowienia, zgodnie z ktérym gdziekolwiek w s.i.w.z.
postawiony jest wymog posiadania przez towary certyfikatow potwierdzajgcych zgodnos¢ z
normami okreslonymi w OPZ, zamawiajgcy bedzie akceptowat inne, rownowazne $rodki
dowodowe, w szczegodlnosci srodki dowodowe przewidziane w art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p.

oraz w 13 ust. 4 rozporzadzenia;

4) doprowadzenie postanowieh s.iw.z. w zakresie postanowien umownych do stanu
zgodnego z przepisami ustawy P.z.p. i K.c, w szczegdlnosci poprzez dokonanie nastepujgcych

zmian:

a) skreslenie w § 8 ust. 4 10, § 10 ust. 2 i 11 umowy oraz pkt 111.8 Opisu przedmiotu

zamoéwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ) frazy ,bez zastrzezen";

b) w § 7 ust. 1 umowy zmiane wysokos$ci ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
na kwote 2.500.000 ztotych;

c) w§ 11 ust. 1 pkt 1, 2i 3 umowy:
zastgpienie stowa ,,0pdznienie” stowem ,zwioka”, zmiane stawki kar umownych na 0,5%

d) zmiane dotychczasowej tresci § 11 ust. 2 na nastepujaca: ,Kary umowne podlegajg
sumowaniu, przy czym tgczna kwota naliczonych kar nie moze przekroczy¢ 20%

maksymalnego tgcznego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 8 ust. 7 umowy.

Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym wpisu oraz innych kosztéw, zgodnie z rachunkami, ktore

zostang przedstawione na rozprawie.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego ww. przepisdw ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia i ustanowienie warunkéw umowy w sposéb
naruszajgcy przepisy ustawy odwotujgcy zostat pozbawiony uczestnictwa w postepowaniu na
uczciwych i zgodnych z prawem warunkach, w tym mozliwosci zlozenia waznej i
konkurencyjnej oferty, a tym samym odwotujgcy zostat narazony na szkode. Gdyby nie te
naruszenia przepiséw ustawy P.z.p., odwotujgcy mogtby z powodzeniem ubiegaC sie o
przedmiotowe zamowienie, co w razie jego uzyskania wigzatoby sie z okreslonymi korzysciami

finansowymi. Korzysci tych zostat pozbawiony poprzez naruszajgce przepisy ustawy P.z.p. i



K.c. czynnoéci zamawiajgcego zaskarzone odwotaniem. W zakresie postanowien s.i.w.z.
ujetych w istotnych postanowieniach umowy dodatkowo istnieje potencjalna szkoda zwigzana
z realizacjig umowy na warunkach naruszajgcych przepisy prawa cywilnego. Interes
odwotujgcego wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamowienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byla dotknieta

sankcjg niewaznosci z powodu wady postepowania.

W zakresie naruszenia przepisow w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu —
zarzut nr | — odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy P.z.p. zamawiajgcy
okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw $rodki dowodowe
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdélnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Dyrektywa ta powoduje, ze ksztattujgc warunki udziatu
Zamawiajgcy powinni robi¢ to w sposéb gwarantujgcy weryfikacje zdolnosci wykonawcow z
uwzglednieniem charakteru i specyfiki danego zamowienia, ustalajgc warunki na najnizszym
poziomie zapewniajgcym realizacje ww. celu. Zamawiajgcy nie sg uprawnieni do ksztattowania
warunkow nadmiernych, ktoére ograniczajg konkurencje ponad rozsgdng miare. Punktem

odniesienia musi by¢ tutaj przedmiot zamdwienia tak, jak zostat on uksztattowany w SIWZ.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy w pkt 6.1 s.iw.z. uksztattowat warunek
dotyczacy doswiadczenia, przewidujgcy koniecznos¢ wykazania realizacji w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert co najmniej trzech zaméwien polegajgcych na
dostawie i montazu mebli i wyposazenia biurowego, kazde obejmujgce minimum 400
stanowisk pracy (min 1200 szt. mebli), o tgcznej wartosci minimum 10 000 000 (stownie:

dziesie¢ milionéw) PLN netto.

W przypadku, gdy przedmiotem zamowienia sg sSwiadczenia okresowe lub ciggte,
zamawiajgcy dopuszcza nie tylko zamowienia wykonane (tj. zakonczone), ale rowniez
wykonywane. W takim przypadku zamawiajgcy wymaga by warto$¢ czesci zamdwienia
wykonana przed uptywem terminu skfadania ofert wyniosta nie mniej niz 10 000 000,00

(stownie: dziesie¢ milionow) PLN netto.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewiduje realizacje sukcesywnych
dostaw wyposazenia meblowego, kiére majg by¢ realizowane na podstawie odrebnych
zamowien sktadanych przez zamawiajgcego stosownie do pojawiajgcych sie po jego stronie
potrzeb. Dostawy takie mogg by¢ realizowane przez okres do 48 miesiecy od dnia podpisania
umowy. Nie jest to wiec zamdwienie na jednorazowg dostawe bardzo duzej partii mebli i
wyposazenia. Sam zamawiajgcy zaktada, ze w cyklu realizacji jednego zamdwienia (maks. 75

dni) realizacja zamowienia obejmie jedynie cze$¢ mebli opisanych w s.i.w.z..



Odwotujgcy stwierdzit, ze wprowadzony w pkt 6.1 s.iw.z. warunek udziatu w
postepowaniu narusza art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. co najmniej w

nastepujacych aspektach:

1) Zamawiajgcy wymaga wykazania sie zadaniami o bardzo duzych rozmiarach
(minimum 400 stanowisk pracy, minimum 1200 szt. mebli, fgczna wartos¢ minimum
10.000.000 ztotych netto). Zamawiajgcy pomija przy tym fakt, ze zamowienia tak znacznych
rozmiarow spotykane sg na polskim rynku zaméwieh publicznych bardzo rzadko, jesli nie
wcale. Dodajgc do tego ponadto fakt, ze warunek wskazuje, ze zadania te musialy by¢
Zrealizowane w ostatnich trzech latach, powoduje to istotne ograniczenie konkurenciji,
uniemozliwiajgc ubieganie sie o zamdéwienie matym i srednim przedsiebiorcom, ktorzy w
okresach takich, jak okreslone s.i.w.z. (48 miesiecy) realizujg z powodzeniem dostawy mebili
o ilosciach i wartosci wiekszej niz w tresci warunku, ale nigdy nie odbywa sie to na podstawie

jednej umowy.

Biorgc pod uwage oszacowanie wartosci zamoéwienia przez samego zamawiajgcego,
dokonane na poziomie 11.793.612,00 zt brutto (ok. 9.588.302,44 zt netto) nalezy stwierdzic,
ze Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu nie proporcjonalny, ale tozsamy
z przedmiotem zamowienia (a nawet na poziomie wyzszym, niz wymagania przedmiotu
zamoéwienia). Tym bardziej, ze zamawiajgcy zaklada osiggniecie takich wartosci przy
zatozeniu realizacji dostaw przez okres 48 miesiecy, a warunek moze zosta¢ spetniony
poprzez przedstawienie zadan zrealizowanych w okresie krotszym, tj. 3 lat. Ponadto, ze
wzgledu na sukcesywny charakter dostaw objetych przedmiotowym zamowieniem, ktére majg
by¢ uruchamiane na podstawie decyzji zamawiajgcego przez okres 4 lat od dnia podpisania
umowy, jest prawdopodobne, Zze umowa nie obejmie mebli o ilosci i fgcznej wartosci choéby

zblizonej do wartosci wskazanej w pkt 6.1 s.i.w.z.

2) Warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 6.1 s.i.w.z. jest zupetnie oderwany
od charakteru zaméwienia, ktére obejmuje dostawy sukcesywne, realizowane przez okres 48
miesiecy stosownie do pojawiajgcych sie potrzeb zamawiajgcego. Tym samym jest zupetnie
nieprzydatny dla celu, dla jakiego zgodnie z art. 22 ust. | a ustawy P.z.p. stawiane sg warunki

udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w pkt 6.1 s.iw.z. bada zdolnos¢ do wykonania olbrzymich dostaw,
realizowanych jednorazowo i w ramach jednego stosunku prawnego. Tymczasem dostawy,
jakie majg by¢ zrealizowane w ramach przedmiotowego zamdéwienia, realizowane majg byc¢
sukcesywnie przez okres 48 miesiecy, co powoduje, ze sredniomiesiecznie warto$¢ dostaw
moze oscylowac na poziomie niespetna 200.000 zt netto (dzielgc oszacowanie zamawiajgcego

przez 48 daje to ok. 199.756,30 zt). Produkcje i sprzedaz mebli biurowych na tym poziomie



moze udzwigngc¢ wiele matych i srednich przedsiebiorstw meblarskich funkcjonujgcych w
Polsce. Jednak ze wzgledu na strukture polskiego rynku zamdwien publicznych, nie zdarzajg
sie w tym zakresie praktycznie Zzadne zamowienia, gdzie w ramach jednego stosunku

prawnego ujete sg dostawy mebli o wartosci przekraczajgcej 2.000.000 zt brutto.

3) Zamawiajacy formutuje wymog wykazania sie az trzema zadaniami, ktore
odpowiadatyby opisowi podanemu w pkt 6.1, ktéry — jak przedstawit powyzej odwotujgcy —
jest juz sam w sobie nadmierny i nieprzydatny do weryfikacji zdolnosci wykonawcéw do
realizacji przedmiotu zamowienia. Tym bardziej stawianie wymogu wykazania sie az trzema
takimi zadaniami (nieproporcjonalnie duzymi pod wzgledem ilosci i wartosci dostaw), prowadzi
do nieuzasadnionej obiektywnymi potrzebami dyskryminacji wykonawcow, jak odwotujgcy,
ktérzy posiadajg zdolnos¢ do realizacji przedmiotowego, ale nie mogg legitymowac sie
doswiadczeniem odpowiadajgcym tresci pkt 6.1 s.iw.z. Takie dziatanie nie znajduje
usprawiedliwienia w zadnych obiektywnych potrzebach zwigzanych z przedmiotowym
zamoéwieniem. Przeciwnie, pomija ono zupetnie kontekst rynkowy, ktérego powinien byé
Swiadomy zamawiajacy, iz na przedmiotowym rynku niezwykle rzadko zdarzajg sie zadania
odpowiadajgce tresci pkt 6.1 s.iw.z., co powoduje razgce ograniczenie konkurencji w
przedmiotowym postepowaniu. Stanowi to wiec tym bardziej naruszenie przepisu art. 22 ust.
la ustawy pzp (por. np. 10.08.2016 r., KIO/KU 51/16).

W ocenie odwotujgcego, warunek okreslony przez zamawiajgcego w pkt 6.1 s.i.w.z. nie
spetnia ani testu przydatnosci, ani tez testu niezbednosci. Zamawiajgcy wymaga w pkt 6.1
s.i.w.z. doswiadczenia przy realizacji zadania o odmiennym charakterze i istotnie réznej
specyfice w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Ponadto poziom wymagan dotyczacych
doswiadczenia wykonawcow daleko przekracza to, co moze by¢ uznane za niezbedne dla
zapewnienia, ze zamowienie bedzie udzielone wykonawcy dajgcemu rekojmie tego, ze bedzie
w stanie podota¢ realizacji zamowienia. Tym samym ksztattujgc w pkt 6.1 s.i.w.z. tres¢
warunku udziatu w postepowaniu zamawiajgcy naruszyt wymagania art. 22 ust. 1Taw zw. z art.

7 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do naruszen w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, odwotujgcy
stwierdzit, ze dokonany w ramach s.i.w.z. opis przedmiotu zamowienia jest dotkniety wadami
polegajgcymi na naruszeniu przepisow ustawy P.z.p., a to w szczego6lnosci art. 29 ust. 21 3
oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., moggcym miec istotny wptyw na wynik postepowania.
Podobnie w niezgodny z przepisami ustawy P.z.p. sformutowane s3 niektére zapisy zwigzane
z zgdanymi przez zamawiajgcego dokumentami potwierdzajgcymi zgodnos¢ oferowanych
dostaw z wymaganiami zamawiajgcego. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p., przedmiotu

zamdwienia nie mozna opisywaé w sposoéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
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Ponadto, zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy P.z.p., przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrodta lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych
wykonawcow lub produktéw, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia
i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych

okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny".

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy majg oczywiscie prawo do ksztattowania opisu
przedmiotu zaméwienia w sposob odpowiadajgcy jego potrzebom np. uzytkowym,
funkcjonalnym i technicznym. Opis ten nie moze jednak prowadzi¢ do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji wskazanej w art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. Ma to miejsce w szczegolnosci
wtedy ,gdy zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia w sposob wskazujgcy na konkretnego
producenta lub konkretny produkt, a takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do
parametrow technicznych, ktére nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
zmawiajgcego i ktore uniemozliwiajg udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu” (por.
wyrok KIO z 31.08.2017 r., sygn. akt KIO 1670/17). Ewentualne ograniczenia, ktére mogtyby
zosta¢ wprowadzone do OPZ, muszg byC¢ uzasadnione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego. Wymogi inne, wykraczajgce poza uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, a
jednoczesnie uniemozliwiajgce lub utrudniajgce mozliwosé ztozenia oferty czy wykonania
przedmiotu zaméwienia przez wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoéwienia danego
rodzaju i skali, nalezy uzna¢ za sprzeczne z art. 29 ust. 2 P.z.p. i jako takie powinny zostac
one wyeliminowane wzglednie zastgpione innymi wymogami, ktére mieszczg sie w granicach

okreslonych w tym przepisie.

Takze z zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, ktére wynikajg z art. 7 ust. 1
pzp wynika konieczno$¢ ksztattowania wymagan opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
jednoczesnie zapewniajgcy odpowiedni poziom konkurencji, nie zawezony bez obiektywnego
uzasadnienia. Wigze sie z tym ksztattowanie wymogdéw w sposob, ktory jest niezbedny dla
osiggniecia celu, jakim jest otrzymanie w wyniku przetargu prawidtowego i funkcjonalnego
przedmiotu zamoéwienia. W tym zakresie nie mogg by¢ uznane za zgodne z przepisami ustawy
P.z.p. wymogi ograniczajgce mozliwos¢ ztozenia ofert obejmujgcych prawidtowe, zgodne z
przeznaczeniem, w pemni trwate i funkcjonalne meble, réznigce sie od wymagan s.i.w.z sie

jedynie drobnymi wartosciami wymiaréw czy parametréw technicznych.

Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia albo uniemozliwiajg odwotujgcemu

konkurowanie w przedmiotowym przetargu na rownych i uczciwych zasadach, albo tez
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utrudniajg to istotnie, rodzgc jednoczesnie powazne problemy realizacyjne w razie udzielenia

zamowienia.

W zakresie zarzutu nr 2 - brak przewidzenia rownowaznych metod dowodowych
okreslonych w art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. i w § 13 ust. 4 rozporzadzenia — odwotujgcy
wskazat, ze w s.i.w.z., w OPZ (zatgcznik nr 1), pkt 1 ppkt 2 pozycje 1, 4, 6, 8, 10, 12, 40, 41,
42, 43, 44, 45, 46, 48, 58, 59, 60, 61, 64 zamawiajgcy przedstawit wymogi posiadania przez
niektore towary (w zakresie okreslonym w OPZ) atestow lub certyfikatow potwierdzajgcych
zgodnos¢ z normami, ktdre majg by¢ wystawione przez ,niezalezng jednostke posiadajgca
akredytacje Polskiego Centrum Akredytacji lub rownowazng instytucje z jednego z panstw
Unii Europejskiej bedacej czionkiem EA wystawione przez akredytowang jednostke zgodnie z
rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r.
Analogiczne zapisy nakazujgce koniecznos$¢ posiadania przez produkty certyfikatéw
zgodnosci wystawionych ,przez niezalezng instytucje posiadajgcg akredytacje". Dotyczg one
pkt | ppkt 2 pozycje 1, 4, 6, 10, 12.

W ocenie odwotujgcego, wymogi s.i.w.z. w tym zakresie zostaty jednak sformutowane
Z naruszeniem zaskarzonych przepiséw ustawy i rozporzgdzenia, uniemozliwiajgc oferowanie
przedmiotu zamdwienia, ktéry nawet spetniajgc obiektywnie wymagania s.i.w.z., potwierdza to
w inny, rownorzedny sposoéb np. poprzez dokumentacje producenta lub dokument (certyfikat,
atest itp.) innej organizacji, albo tez poprzez inne, réwnorzedne s$rodki dowodowe w
rozumieniu art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. lub § 13 ust. 4 rozporzadzenia. Takie uksztalttowanie
przedmiotu zamowienia ma charakter dyskryminacyjny, ograniczajgc uprawnienia
wykonawcow, ktére wynikajg wprost z przepiséw ustawy P.z.p. (art. 30b ust. 4 P.z.p.) lub
rozporzadzenia (§ 13 ust. 4). Skorzystanie z tej procedury moze by¢ potrzebne w przypadku
zamowienia w szczegolnosci ze wzgledu na bardzo szczegotowe okreslenie w s.i.w.z. opisu
przedmiotu zamowienia dla poszczegdlnych towaréw, co moze powodowacC koniecznosc
ponownej certyfikacji niektérych produktow w zwigzku z koniecznoscig ich dostosowania do
wymogow zamawiajgcego (np. w zakresie wymiarow czy rodzajéw zastosowanych
materiatéw). Ze wzgledu na dtugi okres realizacji umowy (do 48 miesiecy) moze pojawi¢ sie
takze koniecznos¢ zamiany produktow wskazanych w ofercie np. ze wzgledu na zaprzestanie
produkcji ich komponentow. W takim przypadku szybkie zastgpienie dotychczasowych
produktow nowymi moze by¢ uniemozliwione, jezeli nie bedzie mozliwe zastosowanie
procedur okreslonych w art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. lub § 13 ust. 4 rozporzadzenia. M.in. w
takich sytuacjach moze okazac sie, ze przeprowadzenie takiej certyfikacji nie jest mozliwe w
terminie, ktéry pozwolitby na przedstawienie certyfikatow zamawiajgcemu w wymaganym

przez niego terminie. W takiej sytuacji nie mozna wykonawcom ogranicza¢ uprawnien
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okreslonych w art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. czy § 13 ust. 4 rozporzgdzenia (por. np. wyrok KIO
z dnia 22 sierpnia 2017 r., KIO 1578/17).

W zakresie zarzutu nr 3 — braku wprowadzenia zapisow zabezpieczajgcych
wykonawcow na okoliczno$¢ niewykonania deklaracji zamawiajgcego do realizacji petnego
zakresu dostaw odwotujgcy podnidst, ze obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 29
ust. 1 ustawy P.z.p. jest doktadne i jednoznaczne opisanie przedmiotu zamowienia.
Obowigzek ten ma fundamentalne znaczenie dla postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Wynika to z tego, ze w oparciu o dokonany w s.i.w.z. opis przedmiotu zamowienia
wykonawcy muszg sformutowac swoje oferty. Aby proces przygotowania i skalkulowania oferty
mogt by¢é dokonany w sposoéb profesjonalny i doktadny wykonawcy muszg od zamawiajgcego
otrzymac¢ precyzyjne informacje nie tylko dotyczgce szczegotéw technicznych zamawianych
mebli. Istotne dla podjecia decyzji o udziale w przetargu, a nastepnie dla sporzadzenia
prawidtowej kalkulacji, konieczna jest takze wiedza na temat zakresu ilosciowego

przedmiotowego zamdwienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze rozumie, ze przedmiotowe zaméwienie ma by¢ zwigzane z
dostawami sukcesywnymi, realizowanymi stosownie do pojawiajacych sie po stronie
Zamawiajgcego potrzeb, co powoduje brak mozliwosci okre$lenia ilosci poszczegolnych
rodzajow mebli z doktadnoscig do jednej sztuki. Nie moze to by¢ jednak usprawiedliwieniem
dla zupetnej dowolnosci w tym zakresie. Narusza ona bowiem w sposéb fundamentalny
zasade uczciwej konkurencji, uzupetnianej na etapie realizacji zamdwienia przez zasady
lojalnosci kontraktowej i uczciwosci kupieckiej wynikajgce z przepiséw prawa cywilnego, w tym
art. 354 § 2 K.c.

Odwotujagcy wskazat, ze zamawiajgcy co prawda deklaruje w 4 ust. 1 wzoru umowy, ze
gwarantuje w okresie obowigzywania umowy dostawe i montaz mebli w wymiarze wskazanym
w pkt 1 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do umowy (OPZ). Nie zmienia to jednak ogdlnego charakteru
umowy, jako umowy obejmujgcej dostawy sukcesywne, realizowane stosownie do
pojawiajgcych sie zaméwien wykonawczych zamawiajgcego. Dostawy te bedag
determinowane pojawianiem sie po stronie zamawiajgcego potrzeb w zakresie dostaw mebli
biurowych. Zaden racjonalnie dziatajgcy zamawiajgcy nie bedzie kierowa¢ do wykonawcy
zamoéwien wykonawczych, jesli nie ujawni sie po jego stronie taka potrzeba. Powyzsze
powoduje, ze wystepuje po stronie wykonawcoéw powazne ryzyko niewykonania przez
zamawiajgcego zobowigzania wynikajgcego z § 4 ust. 1 umowy. Tymczasem deklaraciji
zawartej w 4 ust. 1 umowy nie towarzyszg jednak Zzadne =zapisy umowne, ktore
zabezpieczatyby interesy wykonawcow na okoliczno$¢ niewykonania tego zobowigzania

Zamawiajgcego.
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Odwotujgcy podnidst, ze wykonawcy zawierajgc umowe o tak znacznej wartosci
ponoszg istotne koszty i ryzyka. Po stronie wykonawcy lezg wszystkie obowigzki, w tym
obowigzek pozostawania przez okres 48 miesiecy w nieustannej gotowosci do realizacji
dostaw na rzecz zamawiajgcego, z czym wigze sie potencjalna odpowiedzialno$¢ wykonawcy
np. z tytutu kar umownych, a z drugiej strony wykonawcy nie bedzie przystugiwa¢ Zzadne
sprecyzowane roszczenie w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie wykona swojego zobowigzania

wynikajgcego z § 4 ust. 1 umowy.

Wykonawcy ponoszg koszty ubiegania sie o zamdwienie, a w razie jego realizacji,
wszelkiego rodzaju koszty majgce na celu utrzymanie gotowosci do realizacji zamoéwien
wykonawczych zamawiajgcego, ktére mogg byé sformutowane w dowolnym czasie.
Wykonawcy ponoszg takze ryzyko sprostania wymaganiom zamawiajgcego, w tym bardzo
krotkiemu terminowi danej dostawy, ktory zostat okreslony w s.i.w.z. na nie wiecej niz 75 dni
od dnia doreczenia pisemnego zamowienia. To powoduje, ze przez caly okres realizacji
umowy wykonawca zmuszony jest ponosi¢ koszty, takie jak utrzymanie w produkcji modeli
oferowanych mebili, koszty utrzymania pracownikéw, koszty zabezpieczenia i magazynowania
tapicerek, ptyt, komponentéw meblowych. Przy obecnej konstrukcji s.i.w.z. moze sie okazad,
ze koszty te nie zostang pokryte z wynagrodzenia, jesli zamawiajgcy nie zrealizuje w ciggu 48
miesiecy od dnia podpisania umowy zamowien na deklarowanym zakresie. Powoduje to po
stronie wykonawcow niepewnos$é co do tego, jakie bedg faktyczne ilosci dostaw. Niepewnosé
ta ma miejsce w takiej skali, ze w praktyce uniemozliwia nalezyte oszacowanie ceny oferty, a
takze uniemozliwia racjonalne oszacowanie ryzyk, ktére wykonawca ma wzig¢ na siebie w

razie uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy podniost, ze co prawda wykonawcom w razie naruszenia przez
zamawiajgcego § 4 ust. 1 umowy mogg stuzy¢ roszczenia odszkodowawcze na zasadach
ogolnych art. 471 i nast. K.c., jednak wymagajg one udowodnienia w postepowaniu sgdowym
m.in. wysokosci szkody, co w przypadku ponoszenia przez wykonawcow Kkosztow o
charakterze rozproszonym bedzie niezwykle utrudnione. Jest to dodatkowo obarczone
dodatkowymi kosztami (koszty procesu), a takze jest zwigzane z dtugim czasem niezbednym
na dochodzenie przed sgdem nie ustalonej doktadnie w kontrakcie wartosci odszkodowania.
Z tego powodu zarzut odwotania zastuguje na uwzglednienie, a s.i.w.z. powinna zostac
zmodyfikowana poprzez wprowadzenie zapisu, ktéry gwarantuje wykonawcom uzyskanie
wynagrodzenia za pozostawanie w gotowosci do wykonania zamoéwienia na kazde wezwanie
zamawiajgcego w przypadku, w ktérym zamawiajgcy nie zrealizuje deklaracji wskazanej w §
4 ust. 1 umowy tj. w sytuacji niezrealizowania przez zamawiajgcego zamowien na
gwarantowanym poziomie. Stuzytoby ono pokryciu kosztéw, jakie wykonawca zmuszony bytby

ponosi¢ przez okres realizacji umowy w sytuacji, gdy koszty te nie mogtyby zosta¢ pokryte z
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wynagrodzenia za realizowane dostawy (ze wzgledu na ich ograniczenie ilosciowe w stosunku

do ilosci podanych w s.i.w.z., stanowigcych podstawe wyliczenia ceny).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia w zakresie uksztattowania istotnych postanowien
umowy Zarzut nr 4 lit. a zapisy odnoszgce sie do odbioréw i fakturowania, odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 535 K.c., zamawiajgcy jest zobowigzany odebraé przedmiot umowy, ktére
wykonawca wydaje mu zgodnie ze swym zobowigzaniem. Zgodnie z powszechnie
akceptowanym stanowiskiem orzecznictwa dokonanie odbioru nie moze by¢ uzaleznione od
braku istnienia jakichkolwiek wad czy usterek w wydawanych rzeczach. Moze ona by¢
uzasadniona wytgcznie w przypadku, gdy rzeczy sg dotkniete wadami istotnymi, czyli takimi,

ktére powodujg, ze nie daje ono mozliwosci korzystania z niego zgodnie z przeznaczeniem.

Ustalone w § 8 ust. 41 10, § 10 ust. 2 i 11 umowy oraz pkt 111.8 Opisu przedmiotu
zamoéwienia (zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.) prawo zamawiajgcego, zgodnie z ktérym odbiory mogg
zostac¢ dokonane jedynie bez zadnych zastrzezen, a wiec takze w razie stwierdzenia wad lub
usterek nieistotnych, zaburza réwnowage stron stosunku zobowigzaniowego z naruszeniem

przepiséw prawa i zasad wspotzycia spotecznego, w tym zasady uczciwosci kupieckiej.

W ocenie odwotujgcego narusza to zasade uczciwej konkurencji w przypadku
przedmiotu Swiadczenia majgcego charakter podzielny, gdzie kazdy mebel jest odrebng
rzeczg i jego dostarczenie zapewnia mozliwos¢ korzystania z niego w oderwaniu od
pozostatych mebli objetych umowa. Wykonawca zgadza sie z tym, ze w ramach danego
zaméwienia wystawienie faktury i zaptata mogg nastgpi¢ po dostawie wszystkich mebli
objetych tym zamédwieniem. Jednak sformutowania wzoru umowy umozliwiajg
Zamawiajgcemu odmowe przyjecia czesciowego swiadczenia, czyli dostawy czesci mebili
objetych zamowieniem, nawet jeZeli meble te sg zgodne z wymaganiami s.i.w.z. i ofertg. Zapis
ten w zaskarzonym zakresie jest sprzeczny z art. 450 K.c., zgodnie z ktérym wierzyciel nie ma

prawa odmowy przyjecia $wiadczenia czesciowego.

W ocenie odwolujgcego, wystarczajgcym mechanizmem ochrony intereséw
Zamawiajgcego w tym zakresie jest rekojmia za wady okreslona w art. 556-576 K.c. i
doprecyzowana w zapisach § 10 wzoru umowy oraz gwarancja, uregulowana w art. 577-581
K.c. i § 10 wzoru umowy. Te mechanizmy zapewniajg zamawiajgcemu szerokie spektrum
uprawnien zmierzajgcych do uzyskania towaru petnowartosciowego, posiadajgcego wszystkie
cechy wymagane zapisami s.i.w.z. i oferty, w szczegélnosci takie, jak prawo do zadania (1)
usuniecia wady, (2) wymiany rzeczy na pozbawiong wad, (3) obnizenia ceny ze wzgledu na
wade, a w razie wady istotnej takze (4) odstgpienia od umowy co do czesci dotknietej wada.
Uprawnienia te wynikajg z art. 560 K.c. i sg dodatkowo potwierdzone w zapisach § 10 wzoru

umowy. Prawidlowo$¢ i terminowos¢ wykonania obowigzkéw wynikajgcych z rekojmi za wady
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jest dodatkowo zabezpieczona przez zamawiajgcego poprzez kary umowne uregulowane w §

11 umowy.

W ocenie odwotujgcego, mozliwos¢ odmowy odbioru w razie stwierdzenia
jakichkolwiek wad, w tym wad nieistotnych, stanowi naruszenie art. 535 K.c. i naruszenie
natury stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa sprzedazy. Tym bardziej godzi to w
zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego, ze w potgczeniu z innymi zapisami wzoru
umowy m.in. § 11 (kary umowne), grozi to wykonawcy zaptatg kar umownych w kwotach
razgco przewyzszajacych ew. dolegliwosci, ktére mogtyby dla zamawiajgcego wynikaé z
okreslonego w umowie, rozsgdnego czasu oczekiwania na usuwanie wad nieistotnych przez

okreslony w umowie.

Odnoszagc sie do zarzutu nr 4 lit. b zapisy dotyczace obowigzku zapewnienia
ubezpieczenia OC, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w § 7 ust. 1 umowy wprowadzit
wymog zawarcia oraz utrzymywania przez wykonawce przez caty okres realizacji umowy
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (kontraktowej i deliktowej) w wysokosci
10.000.000 ztotych.

W ocenie odwotujgcego, wymdg ten jest wymogiem razgco wygérowanym, oderwanym
od potrzeb rzeczowych, ktére sg zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia. W
zakresie wartosci zamowienia i zakladanego przebiegu jego realizacji znajdujg zastosowanie
wszystkie wywody odwotujgcego przedstawione powyzej w zakresie zarzutu nr 1. Z ich
uwzglednieniem nalezy stwierdzi¢, Zze postawiony przez zamawiajgcego wymoég jest
nadmierng i nieuzasadniong ingerencjg zamawiajgcego w sposéb prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej przez wykonawce, nie zapewniajgc jednoczednie zamawiajgcemu zadnych
konkretnych i uzasadnionych korzysci. W szczegdlnosci zamawiajgcy nie wymaga

ubezpieczenia realizacji danego zamowienia.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy postawit ww. wymog § 7 ust. 1 umowy na tak wysokim
poziomie, z koniecznos$cig jego utrzymania przez caty okres realizacji zamowienia, pomimo iz
jego interes jest juz dostatecznie zabezpieczony poprzez zgdane zgodnie z 7 ust. 4 umowy

zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

Dlatego wprowadzona przez Zamawiajgcego klauzula § 7 ust. 1 umowy stanowi

naruszenie art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5i 353! K.c.

Odnoszagc sie do zarzutéw nr 4 lit. ¢ — g, odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy
stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. jest uprawniony do ksztattowania istotnych
postanowien przysztej umowy o zamowienie publiczne. W tym zakresie zamawiajgcy jest

uprawniony do ksztattowania postanowienn umowy, ale jednoczesnie musi postepowac w tym
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zakresie w granicach wyznaczonych przepisami prawa. Swoboda umoéw, okreslona w art. 353!
kc znajduje zastosowanie w zamodwieniach publicznych na zasadzie odestan okreslonych w
art. 14 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. Swoboda ta nie jest jednak nieograniczona, nie

stanowi dowolnosci ksztattowania postanowienn umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy jest przede wszystkim zobowigzany do
zachowania wynikajgcej z art. 353! K.c. reguly, aby tres$¢ lub cel umowy nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Ponadto
uprawnienie zamawiajgcego do uksztattowania w s.iw.z. warunkéw umowy doznaje
ograniczenia wynikajgcego z ustalonego w art. 5 K.c. zakazu naduzywania prawa
podmiotowego. Dodatkowym ograniczeniem w tym zakresie sg zasady okreslone w art. 7 ust.
1 ustawy P.z.p., w szczegodlnosci zasada uczciwej konkurencji oraz zasada proporcjonalnosci.
Ta ostatnia zasada zobowigzuje zamawiajgcego do stosowania w postepowaniu takich
srodkow, ktére sg adekwatne do realizacji danego celu i proporcjonalne do jego istoty, a wiec

jak najmniej dotkliwe dla wykonawcow.

To powoduje, ze wprowadzane do s.i.w.z. postanowienia o karach umownych nie
powinny zaprzecza¢ charakterowi prawnemu instytucji kary umownej, ktérego celem jest
przede wszystkim zapewnienie naprawienia szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce. Nie mogg one
przyjmowac¢ sankcji oderwanej od wagi danego naruszenia obowigzkéw, ani tez prowadzi¢ do

nieuprawnionego wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Jak podnosi sie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego: ,kara umowna nie moze byé
instrumentem stuzgcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajacym mu korzysc
majgtkowg w istotny sposob przekraczajgcg wysokosé poniesionej przez wierzyciela szkody.”
(por. wyrok SN z dnia 29 listopada 2013 r., | CSK 124/13)

W konsekwencji orzecznictwo KIO przyjmuje, ze nie jest zgodne z przepisami ustawy
P.z.p. ustalenie kar umownych razgco wygorowanych w stosunku do czynnikow takich, jak
potencjalna szkoda po stronie Zamawiajgcego czy waga naruszenia zapisu umowy: ,Zdaniem
Izby razgco wygorowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja
pomiedzy wysokoscig wynagrodzenia za wykonanie zamowienia a wysokoscig kary umownej
zastrzezonej za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu
opdznienia. ” (por. wyrok KIO z dnia 2015-07-31, KIO 1519/15). Orzecznictwo KIO wskazuje
takze, ze tak uksztaltowana kara: ,moze wypaczaé cel kary umownej, jakim ma byé
naprawienie szkody wyrzgdzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania Swiadczenia niepienieznego” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2015 r., KIO
2546/15).
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Z ostroznosci procesowej odwotujacy wskazat tez, ze fakt, iz w razie razgcego
wygorowania kar umownych wykonawca moze odwota¢ sie do ochrony sgdowej i zgdac
miarkowania kary umownej (art. 484 § 2 K.c.), nie oznacza, ze zamawiajgcy jest uprawniony
do uksztattowania od poczatku ustalania tresci stosunku prawnego w s.i.w.z. kar umownych
razgco wygorowanych, w wysokosci zaburzajgcej rownowage stron i ekwiwalentnosé
Swiadczen. Takie dziatanie nalezy traktowac jako naruszenie natury stosunku prawnego i
naduzycie przystugujgcego zamawiajgcemu prawa podmiotowego do ustalenia w s.i.w.z.
istotnych postanowien umowy. Uznanie takich dziatan zamawiajgcego za uprawnione
prowadzi¢ mogtoby w skrajnych przypadkach do tego, ze aby uzyska¢ znaczng czesé
wynagrodzenia wykonawca zmuszony bytby dochodzi¢ jego zaptaty przed sadem, zmuszony
zda¢ sie na uznanie sgdu w zastosowaniu art. 484 § 2 K.c., co ze wzgledu na praktyke
postepowan sgdowych odktadatoby uzyskanie zaptaty o wiele lat od realizacji zamoéwienia.
Dlatego czynnosci zamawiajgcego prowadzgce do takich sytuacji nie mogg by¢ uznane za

wykonywanie prawa z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wskazat, ze z zwigzku z powyzszym postanowienia s.i.w.z., ktére w tym
zakresie naruszajg w sposoéb razgcy zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego czy
tez prowadzg do zaprzeczenia ekwiwalentnosci Swiadczen stron, nie mogg by¢ uznane za

zgodne z przepisami ustawy P.z.p. i powinny zosta¢ wyeliminowane.
Powyzszym wymaganiom uchybiajg zapisy § 11 ust. 1 pkt 1-3 oraz § 11 ust. 2 umowy.

Nie mozna takze nie zwrdci¢ uwagi, ze petna kompensacija ew. szkdd, ktorych moégtby doznac
Zamawiajgcy w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia przez
wykonawce moze nastgpi¢ na ogélnych zasadach odpowiedzialnosci okre$lonych w art. 471
K.c. (stuzy temu m.in. ustalone w § 11 ust. 3 wzoru umowy prawo zgdania odszkodowania
przewyzszajgcego wysokos¢ kar zastrzezonych umownych). W takiej sytuacji zamawiajgcy
ma zarowno mozliwo$¢ zgdania naprawienia szkody w petnym zakresie, jak i mozliwos¢
zaspokojenia zwigzanych z tym wierzytelnosci poprzez ich potrgcenie z wierzytelnosciami
wykonawcy o zaptate wynagrodzenia. To rowniez przemawia za uznaniem, ze ksztattujgc
postanowienia § 11 wzoru umowy w zakresie kar umownych zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepisow majgcego lub co najmniej moggcego mie¢ wplyw na wynik

postepowania.

Uregulowanie odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu kar umownych okreslonych w 11 ust. 1
pkt 1-3 oraz 5 11 ust. 2 umowy stanowi przekroczenie granic swobody uméw, w tym sprzeciwia
sie naturze stosunku prawnego i zasadom wspodizycia spotecznego takim, jak rzetelnosc¢ i
uczciwos¢ kupiecka (lub szerzej: rzetelnos¢ i uczciwo$¢ w stosunkach handlowych),

pozwalajgc obcigza¢ Wykonawce odpowiedzialnoscig za niesprecyzowane w zaden sposob
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okolicznosci, ktére nie sg od niego zalezne. Nawet za takie, ktére zalezne sg wytgcznie od
Zamawiajgcego. W konsekwencji zapisy te naruszajg takze uczciwg konkurencje w
postepowaniu, obcigzajgc Wykonawce koniecznoscig kalkulowania ryzyk, ktére nie sg w
zaden sposob sprecyzowane, ani tez nie sg zalezne od Wykonawcy. To powoduje, ze ztozenie
oferty na takich warunkach obarczone jest ryzykiem niemozliwym do skalkulowania i moze

powodowac, ze sktadane oferty bedg ofertami nieporéwnywalnymi.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze te zapisy wzoru umowy naruszajg przepisy
art. 353t i art. 5 K.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pz.p., a takze szczegdtowe
przepisy K.c., art. 473 § 1, 483 i 484 k.c. W konsekwencji naruszajg one takze art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p., poprzez uksztaltowanie zapisow s.i.w.z. w sposob utrudniajgcy uczciwag
konkurencje oraz nieproporcjonalny, gdzie zamawiajgcy ksztattuje postanowienia umowne z
rygoryzmem, ktéry nie znajduje uzasadnienia w interesie zamawiajgcego, ani interesie
publicznym zwigzanym z realizacjg przedmiotowego zaméwienia. Naruszenia te majg w
konsekwencji istotny wplyw na wynik postepowania. W konsekwencji zaskarzone zapisy
s..w.z. powinny zosta¢ zmienione zgodnie z Zgdaniami odwotania, co pozwoli na
doprowadzenie zaskarzonych zapiséw s.i.w.z. do stanu zgodnego z prawem, czyli S.i.w.z.
zawierajgcego postanowienia nienaruszajgce zasady swobody uméw, w tym zasad
wspotzycia spotecznego, ani nie naruszajgce zasad odpowiedzialnosci za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania w sposéb godzacy w uzasadnione interesy

wykonawcow.

Co wiecej, kary umowne okreslone we wzorze umowy sg karami ustalonymi w
wysokosci, ktora jest razgco wygorowana wzgledem wartosci przedmiotowego zaméwienia.
Kary umowne sg bowiem uksztaltowane w zupetnym oderwaniu od oceny istotnosci

ewentualnego naruszenia umowy w tym zakresie.

W zakresie zarzuty nr 4 lit. ¢ — e — Kary za zwloke w wykonaniu zamdéwienia,
zamawiajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy w § 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy uksztattowat kary
umowne, jako kary za opdznienie odpowiednio w: dostawie i montazu mebli (pkt 1), opdznienie
w usunieciu wad mebli (pkt 2) oraz naruszenia umowy w zakresie wymogu dostarczenia
towaru zastepczego (pkt 3). Kary te majg byc liczone jako 7% wartosci zamowienia, ktérego

dotyczy opdznienie, za kazdy rozpoczety dzien opdznienia.

W ocenie odwotujgcego, jest to nieuprawnione odejscie od obowigzujgcej zgodnie art.
471 i nast. K.c. zasady, ze dluznik odpowiada za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, chyba Zze sg one nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosi
odpowiedzialnosci. Wystarczajgcg ochrong dla zamawiajgcego w tym zakresie jest z

pewnoscig wynikajgca z art. 471 i nast. (i znajdujgca petne zastosowanie do kar umownych
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uregulowanych w art. 483 i 484 k.c.) zasada domniemania zawinienia, ktéra powoduje, ze aby
unikngc¢ naliczenia kar umownych dtuznik (tu wykonawca) musi udowodnic, ze nie ponosi winy

za naruszenie umowy, w tym przypadku za opdznienie w wykonaniu zamowienia.

Przyjmuje sie co prawda, ze zgodnie z art. 473 § 1 k.c. dluznik moze przez umowe
przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi (np. za
opOznienie, a nie zwloke w wykonaniu zobowigzania). Jednak jak wskazuje orzecznictwo:
.Jjezeli strony chcg rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika, to zgodnie z art. 473 $ 7 k.c. musza
w umowie wskazac¢ (oznaczy¢, wymieni¢), za jakie inne - niz wynikajgce z ustawy -
okolicznosci diuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢ (porownaj wskazany wyzej wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2070 r., Il CSK 780/70). Okolicznosci te zatem muszg by¢
w umowie wyraznie okreslone” (por. wyrok SN z dnia 27.09.2013 r., | CSK 748/12). Co wiecej,
w orzecznictwie podkresla sig, ze swoboda umow w tym zakresie ograniczona jest zgodnie z
art. 56 k.c. przez postanowienia ustaw, zasady wspoizycia spotecznego oraz wiasciwosci

stosunku prawnego.

Poniewaz jednak zgodnie z art. 56 k.c. czynnos¢ prawna wywotuje nie tylko skutki w
niej wyrazone, lecz rowniez te, ktére wynikajg z ustawy, z zasad wspotzycia spotecznego i
ustalonych zwyczajow, a w $wietle art. 353! k.c. swoboda umoéw ograniczona jest
wiasciwosciami (naturg) stosunku prawnego, przepisami ustawy oraz zasadami wspoétzycia
spotecznego. Orzecznictwo stwierdza wyraznie, ze strony: ,nie mogg zatem przyjac, ze dtuznik
bedzie zobowigzany do zapfaty kary umownej takze w sytuacji, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania jest spowodowane okolicznosciami, za ktore

odpowiedzialno$¢ ponosi wierzyciel” (por. wyrok SN z dnia 27.09.2013 r., | CSK 748/12).

Podkresla sie takze, iz ,przepis art. 473 $ 7 k.c. zezwalajgcy na umowne rozszerzenie
odpowiedzialno$ci dtuznika na takie oznaczone okolicznosci, za ktére na mocy ustawy nie
ponosi on odpowiedzialnosci, nie moze by¢ rozumiany w ten sposéb, aby dopuszczalne byto
przerzucenie w catoéci na dtuznika odpowiedzialnoéci za kary umowne, do ktérych powstania
przyczynita sie strona przeciwna. Umowa taka jako sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego bytaby niewazna (art. 58 § 2 k.c.)” (por. wyrok SN z 06.05.1970 r., | CR 145/70).

W ocenie odwotujgcego, uregulowanie odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar
umownych okreslonych w § 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy stanowi przekroczenie granic swobody
umow, w tym sprzeciwia sie naturze stosunku prawnego i zasadom wspétzycia spotecznego
takim, jak rzetelnos¢ i uczciwosé kupiecka (lub szerzej: rzetelnosc i uczciwos¢ w stosunkach
handlowych), pozwalajgc obcigzaé¢ wykonawce odpowiedzialnoscig za niesprecyzowane w

zaden sposob okolicznosci, ktoére nie sg od niego zalezne. Nawet za takie, ktore zalezne sg
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wylgcznie od zamawiajgcego. W konsekwencji zapisy te naruszajg takze uczciwg konkurencje
w postepowaniu, obcigzajgc wykonawce koniecznoscig kalkulowania ryzyk, ktore nie sg w
zaden sposob sprecyzowane, ani tez nie sg zalezne od wykonawcy. To powoduje, Zze zlozenie
oferty na takich warunkach obarczone jest ryzykiem niemozliwym do skalkulowania i moze

powodowac, ze sktadane oferty bedg ofertami nieporownywalnymi.

Odwotujagcy wskazat, ze zapisy § 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy uniemozliwiajg takze tez lub
utrudniajg znaczgco wykonawcom obrone swoich interesow w postepowaniu sgdowym do
czego bytby wykonawca uprawniony, gdyby wzér umowy przewidywat odpowiedzialno$¢ z kar
umownych za zwioke, ktéra bytaby domniemana, ale domniemanie to mogtoby zosta¢ przez
wykonawce wzruszone poprzez udowodnienie okolicznosci egzoneracyjnych, w
szczegolnosci udowodnienie braku zawinienia wykonawcy w powstaniu opéznienia. To naraza
wykonawce na poniesienie odpowiedzialnosci nawet w przypadku naliczenia kar umownych
za opdznienie zawinione przez samego zamawiajgcego. Takze w takim zakresie nalezy uznag,
ze zapisy te naruszajg zasady uczciwej konkurencji, ktérymi powinien kierowac sie w

postepowaniu zamawiajacy.

W ocenie odwotujgcego, zapisy § 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy naruszajg przepisy art. 3531
iart. 5 K.c. wzw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p., a takze szczegdtowe przepisy
K.c.,art. 473 § 1, 483 i 484 k.c. W konsekwencji naruszajg one takze art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.,
poprzez uksztattowanie zapiséw s.i.w.z w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz
nieproporcjonalny, gdzie zamawiajgcy ksztattuje postanowienia umowne z rygoryzmem, ktory
nie znajduje uzasadnienia w interesie zamawiajgcego, ani interesie publicznym zwigzanym z
realizacjg przedmiotowego zamoéwienia. Naruszenia te majg w konsekwencji istotny wptyw na
wynik postepowania. W konsekwencji zaskarzone zapisy s.i.w.z. powinny zosta¢ zmienione
zgodnie z zgdaniami odwotania, co pozwoli na doprowadzenie zaskarzonych zapiséw s.i.w.z.
do stanu zgodnego z prawem, czyli s.i.w.z. zawierajgcego postanowienia nienaruszajgce
zasady swobody uméw, w tym zasad wspotzycia spotecznego, ani nie naruszajgce zasad
odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w sposéb

godzacy w uzasadnione interesy wykonawcow.

Co wiecej, kary umowne okreslone w § 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy sg karami ustalonymi
w wysokosci, ktora jest razgco wygorowana wzgledem wartosci przedmiotowego zaméwienia.
Kary umowne za opodznienie w realizacji okreslonych w tych zapisach obowigzkow
Wykonawcy sg bowiem uksztattowane w zupetnym oderwaniu od oceny istotnosci
ewentualnego naruszenia umowy w tym zakresie. Juz 14-dniowe opdznienie w wykonaniu
danego obowigzku powoduje obowigzek zaptaty kar na poziomie wiekszym, niz wartosc

wynagrodzenia wykonawcy za dostawy w tym zakresie. A takie opoznienie stanowi jedynie
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opdznienie o ok. 18% w stosunku do wymaganego przez zamawiajgcego terminu realizacji
zamowienia czgstkowego (maks. 75 dni). W kontekscie obecnej tresci 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy
dwutygodniowe opoéznienie w realizacji danego swiadczenia powodowa¢ moze po stronie
wykonawcy koniecznos$¢ realizacji danego $wiadczenia bez zadnego wynagrodzenia. Sg to
kary ustalone na poziomie czternastokrotnie wiekszym niz najczesciej przyjmowane wartosci
kar za podobne naruszenia w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. S.i.w.z.
nie przedstawia zadnych obiektywnych przestanek, ktére uzasadniatyby wprowadzenie przez

zamawiajgcego tak drastycznie wysokiego poziomu kar umownych.

Prowadzi to w konsekwencji do niemozliwego do oszacowania przez wykonawce
ryzyka utraty znacznej czesci wynagrodzenia za dostarczone meble, nawet w razie jedynie
kilkudniowej zwtoki w jego wykonaniu, nawet gdy zwitoka dotyczy jedynie niewielkiej liczby
mebli. Tak uksztattowane zapisy prowadzg de facto, przy uwzglednieniu prawa
Zamawiajgcego do potrgcania kar z wynagrodzenia, do mozliwosci wymuszenia na
wykonawcy dostawy mebli znacznie ponizej ich wartosci rynkowej, w tym kosztow ich
wytworzenia. Takie uprawnienia zamawiajgcego nie dajg sie uzasadni¢ zadnym rozsadnie
rozumianym interesem zamawiajgcego, ktéry miatby by¢ chroniony przez kary umowne w tak

drastycznej wysokosci.

W potgczeniu z postanowieniami umowy takimi, jak te dajgce zamawiajgcemu
mozliwo$¢ odmowy odbioru z powodu jakichkolwiek zastrzezen (por. uzasadnienie zarzutu nr
4 lit. a). Prowadzi¢ moze to nieuczciwego wzbogacenia zamawiajgcego koszem wykonawcy.
Zaprzecza to zarébwno naturze instytucji kary umownej, majgcej stanowi¢ surogat
odszkodowania, a nie podstawe do uzyskiwania przez zamawiajgcego korzysci finansowych
czy darmowych dostaw, jak i zasadzie uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci wyrazonej w

art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie odwotujgcego, nalezy uznaé to za dziatanie niezgodne z art. 3531 i 5 K.c. w
zw. z art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 K.c. poprzez uksztattowanie zapiséw dot. kar umownych w
sposOb naruszajacy nature stosunku prawnego, a takze naruszajgcy zasady wspoétzycia
spotecznego, w tym zasade uczciwosci kupieckiej. W konsekwencji zapisy te utrudniajg
ubieganie sie o przedmiotowe zamowienie na uczciwych zasadach, co stanowi naruszenie

zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4 lit. f — wprowadzenie w § 11 ust. 2 umowy mozliwosci
kumulowania kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy oraz za niewykonanie umowy,
odwotujgcy podtrzymat w catosci zarzuty dotyczgce § 11 ust. 1 pkt 1-3 oraz § 11 ust. 2 umowy,
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze 11 ust. 2 umowy, zdanie drugie, zamawiajgcy z naruszeniem

przepisow prawa wprowadzit uprawnienie do kumulowania kar umownych z tytutu
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niewykonania zamowienia (§ 11 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy), z karami umownymi za liczne
przypadki nienalezytego wykonania zamdwienia (§ 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy, ale takze § 7 ust.
2i7).

Zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa zamawiajgcy nie jest uprawniony do
kumulowania kar umownych w takim zakresie: ,nie moze by¢ kumulowana kara umowna
przewidziana za nienalezyte wykonanie zobowigzania, np. kara umowna za zwioke w
wykonaniu zobowigzania i kara umowna za niewykonanie zobowigzania. Nie mozna bowiem
jednoczesnie speti¢ wymagan, od ktérych naliczenie tych kar jest uzaleznione, tj. wykonag,
choéby w sposéb nienalezyty, i nie wykonaé tego samego zobowigzania. Wierzyciel nie moze
zazgdac zaptaty obu wymienionych kar umownych, gdyz wzajemnie sie one wykluczajg” (por.
uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 r., Il CZP 39/1 2, podobnie np. wyrok SN z
dnia 28 stycznia 2011 r., | CSK 31 5/10, wyrok SN z dnia 28 czerwca 2017 r., IV CSK 525/16).

Stanowisko takie akceptuje réwniez na gruncie zamoéwienh publicznych orzecznictwo
KIO: (...) zadna ze stron stosunku umownego w przypadku odstgpienia od umowy nie moze
zadac roszczeh akcesoryjnych to jest kar umownych z tytutu nienalezytego wykonania umowy,
z tytutu wadliwoéci umowy. Natomiast zamawiajgcy ma prawo dochodzié¢ kar umownych lub
odszkodowania z tytutu odstgpienia od umowy z winy wykonawcy.” (por. wyrok KIO z dnia
01.09.2009 r., KIO/UZP 1070/09).

W ocenie odwolujgcego, nalezy uznag, ze ksztattujgc tres¢ § 11 ust. 2 wzoru umowy,
zdanie drugie, zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia bezwzglednie obowigzujacych
przepiséw prawa, w tym art. 353! K.c., ksztattujgc uprawnienie do kumulowania kar umownych

W SposoOb niezgodny z naturg tej instytuciji.

W zakresie zarzut nr 4 lit. g — wprowadzenie w § 11 ust. 2 umowy goérnego limitu kar
umownych na poziomie naruszajgcym przepisy, odwotujgcy wskazat, ze celem zachowania
elementarnej rownosci stron stosunku zobowigzaniowego, co jest fundamentalng wartoscig
przy ksztattowaniu postanowien umowy wzajemnej, jakg jest umowa o zaméwienie publiczne,
zamawiajgcy powinien ksztattowa¢ zapisy wzoru umowy w sposob proporcjonalny tj. stosujgc
Srodki adekwatne do osiggniecia zamierzonego celu, niewykraczajgce ponad to co konieczne.
W szczegolnosci za$ srodki takie, ktore nie naruszajg zasady ekwiwalentnosci Swiadczenh z

umowy wzajemnej.

Zamawiajgcy w § 11 ust. 2 umowy wprowadzit ograniczenie kar umownych do
catkowitej wartosci umowy. Takie rozwigzanie ma jednak charakter dziatania pozornego, nie
zabezpieczajgcego wykonawcow przed naduzyciem uprawnieh zamawiajgcego w zakresie
naliczania kar umownych w stopniu prowadzacym do mozliwego nieuzasadnionego

wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcow.
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Tymczasem uwzgledniajgc zapisy 11 ust. 1 pkt 1-3 i 5 1 1 ust. 2 (podtrzymujgc
wszystkie odnoszgce sie do nich zarzuty) odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze poziom
wprowadzonego w § 1 ust. 2 goérnego limitu ich tgcznej wysokosci powoduje, ze wykonawca
wykonujgc zobowigzanie 2z naruszeniem wyszczegolnionych przez zamawiajgcego
obowigzkow umownych (nawet odnoszgcych sie do nieistotnych, drugorzednych badz czysto
formalnych naruszen) moze by¢ obcigzony karami umownymi przekraczajgcymi wartoS¢ kar
umownych, jakie zamawiajgcy ustanowit z tytutu niewykonania zamdwienia (§ 11 ust. 1 pkt 4
umowy), ktére zostaty zastrzezone w wysokosci 20% maksymalnego tgcznego wynagrodzenia

brutto okreslonego w § 8 ust. 1.

Zdaniem odwotujacego powoduje to razgcg dysproporcje miedzy odpowiedzialnoscig
za niewykonanie zobowigzania, a sytuacjg w ktérej zobowigzanie zostatoby wykonane, ale ze
stwierdzeniem naruszenia przez zamawiajgcego pewnych zapisbw umowy np. z
przekroczeniem terminu realizacji zamowienia. Zwazywszy na to, ze w sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy w ogole nie uzyskatby swiadczenia zgodnego z umowg zamawiajgcy zada
zaptaty kary umownej w wysokosci 20% wartosci zamdwienia, w ocenie odwotujgcego tgczny
poziom kar umownych naliczanych ewentualnie wykonawcy z tytutu réznych przypadkoéw
nienalezytego wykonania umowy takze nie powinien by¢ wyzszy od kary zastrzezonej za

niewykonanie zaméwienia choéby w najmniejszym zakresie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 grudnia 2019 roku wnidst o oddalenie

odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1la w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez sformutowanie tresci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a takze dyskryminacyjny i nieprzydatny dla
potrzeb oceny zdolnoéci wykonawcow do nalezytego wykonania zamowienia, zamawiajgcy

wskazat, ze:

- zarzut sformutowano o w oparciu o btedng interpretacje postanowien dokumentaciji

przetargowej — zamowienie podstawowe nalezy zrealizowaé w pierwszym kwartale 2020 r.

- szeroko opisywane przez odwotujgcego 48 miesiecy od zawarcia umowy to termin na

ewentualng realizacje zamdwienia w ramach prawa opcji.
- teza o sukcesywnym charakterze dostaw, nie znajduje potwierdzenia w SIWZ.

Zamawiajacy wskazal, ze warunek sformutowano w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia. Zachowanie zasady uczciwej konkurencji nie oznacza dopuszczenia

do zamdwien wszystkich wykonawcdw dziatajgcych w danej branzy.
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W ocenie zamawiajgcego, zarzut nie zastuguje na uwzglednienie i opiera sie na

btednych zatozeniach odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 11l ppkt 1 OPZ wymagany jest czas dostawy i
montazu zamdwienia nie diuzszy niz 75 dni od daty ztozenia od daty ztozenia zamowienia, o
ktérym mowa w pkt Il ppkt 1 OPZ. Ponadto, czas realizacji zamowienia (dostawa i montaz)
stanowi jedno z kryteriow oceny ofert (waga: 20%). Nie pozostawia watpliwosci
interpretacyjnych opis powyzszego kryterium (Rozdz. Xlll, pkr 12.2 lit. b) s.iw.z., w
szczegolnosci: ,W ramach niniejszego kryterium oceniony zostanie zaoferowany przez
Wykonawce termin dostawy mebli oraz ich montazu. Maksymalny dopuszczony przez
Zamawiajgcego termin wynosi 75 dni od dnia ztozenia zaméwienia na meble. W sytuacji, gdy

wykonawca zaoferuje termin dtuzszy niz 75 dni zamawiajacy odrzuci oferte.”

W ramach udzielonych wyjasnien tresci s.iw.z. z 25.11.2019 r. (nr pisma: DZZK.26.
1218.MC.2019), w odpowiedzi na pytanie nr 46: ,Zamawiajgcy w tresci SIWZ okreslit termin
wykonania zamowienia (zamoéwienie podstawowe i zamowienie w ramach opcji) na 48
miesiecy od podpisania umowy. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit, ze czas dostawy i
montazu zamowienia nie moze by¢ diuzszy niz 75 Dni ,Nie jest wiec w jakikolwiek sposéb
nawet w przyblizeniu okreslony szacowany termin ztozenia przez Zamawiajgcego zamowienia
podstawowego. Wiadomo jedynie, ze termin wykonania nie moze przekroczy¢ 48 miesiecy od
podpisania umowy. Taka sytuacja znacznie utrudnia sporzgdzenie oferty. Oferent nie ma
mozliwosci nawet przyblizonego planowania mocy produkcyjnych, dostepnosci i czasu
dostawy materiatéw i podzespotdw, kalkulacji cen itp. Taka sytuacja moze wiec doprowadzic
do koniecznosci stosowania przez oferentéw bardziej ostroznych wycen uwzgledniajgcych
ryzyko zwigzane z okresem w ktorym moze nastgpi¢ ztozenie zamowienia podstawowego.
Prosimy o uwzglednienie wniosku o okreslenie przez Zamawiajgcego przewidywanego
(szacowanego) terminu zlozenia zamowienia podstawowego, np. od miesigca X/roku do
miesigca Y/roku Z uwagi na fakt, iz odpowiedzi na powyzsze pytania majg wptyw na wysoko$¢
ceny oferty, Wykonawca prosi o udzielenie na te pytania odpowiedzi.", Zamawiajgcy udzielit

nastepujgcej odpowiedzi:

.Zamawiajgcy przewiduje zlozenie zamowienia na przetomie IV kwartatu 2019 i | kwartatu
2020 roku.”

Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze odwotujgcy sformutowat przedmiotowy zarzut z
pominieciem istotnego elementu, ktéry bezposrednio odnosi sie do terminu realizacji
zamoéwienia podstawowego. Uzasadnione watpliwosci budzi takze szeroko opisywana teza,
zgodnie z ktérg dostawy majg by¢ realizowane sukcesywnie, co nie znajduje potwierdzenia w

dokumentacji postepowania. Co wiecej, termin realizacji zamodwienia w zakresie
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podstawowym stanowi kryterium oceny ofert, zas jego skrocenie jest premiowane przez

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wymaga wyposazenia 1200 stanowisk pracy, niezbednych obecnie do
obstugi pracownikow w zwigzku z relokacjg aktualnej siedziby Banku Gospodarstwa
Krajowego. Zamawiajgcy podkreslit skale i ztozony charakter ww. relokacji. Warunkiem
koniecznym dla zapewnienia ciggtos¢ operacyjnej Banku jest koniecznos¢ szybkiego

wyposazenia m.in. stanowisk pracy w liczbie 1200.

W celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nalezy wykaza¢ doswiadczenie w
zakresie wyposazenia 400 stanowisk, co stanowi 1/3 zakresu zapotrzebowania
zamawiajgcego. Szacowana wartos¢ zaméwienia, ktére w czesci podstawowej zamawiajgcy

planuje zrealizowa¢ jednorazowo, przekracza 13 min.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy odwotujgc sie do terminu 48 miesiecy z pkt 4b
mylnie odczytat tre§¢ dokumentacji, jakoby dostawa towaru miata by¢ realizowana
sukcesywnie. Okres 48 miesiecy okresla termin, w jakim zamawiajgcy zastrzega mozliwosé
skorzystania z prawa opcji. Zamowienie podstawowe w zakresie wskazanym w dokumentacji
postepowania zostanie zlecone do realizacji wykonawcy w pierwszym kwartale 2020 r. i ma
charakter jednorazowego swiadczenia (taki jest tez charakter dokonywanego obioru)
Zamowienie opcjonalne dodatkowo podwyzsza warto$¢ zamdéwienia o ponad 5 min. Skala
oraz wartos¢ zamoéwienia wymaga jednak zabezpieczenia prawidtowosci wykonania przez
wykonawce, stgd okreslenie wymogow wobec wykonawcoéw na poziomie okreslonym przez
zamawiajgcego gwarantujgcym, iz wykonawca podofa cigzgcemu obowigzkowi jednorazowe;j
dostawy wraz z montazem znacznej ilosci mebli bedgcych wyposazeniem stanowisk pracy.
Biorgc pod uwage rezim czasowy oraz skale przedsiewziecia w przedmiotowej sprawie, mamy
do czynienia z sytuacjg szczegdlng, w ktérej poprzez takie ustalenie warunkéw weryfikowana
jest zdolnos¢ wykonawcy do realizacji znaczgcego pod wzgledem ilosci (i montazu)

zamowienia w stosunkowo krétkim terminie.

Zamawiajgcy podzielit argumentacje odwotujgcego, iz w przypadku, gdyby dostawy
byly realizowane sukcesywnie w diugim terminie, istotnym mogtaby by¢ wartos¢ pojedynczej
dostawy. Argumentacja ta nie przystaje jednak do stanu faktycznego w postepowaniu ktérego
dotyczy odwofanie. Zamawiajgcy jest w sytuacji szczegoOlnej, ktéra wymusza ustalenie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob symetryczny do zobowigzan zamawiajgcego
zwigzanych z prowadzong relokacjg siedziby i konieczno$cig zapewnienia ptynnej dziatalnosci

operacyjnej instytucji zaufania publicznego, jaka jest Bank Gospodarstwa Krajowego.
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Zamawiajgcy nadmienit, ze odwotujgcy w pierwszym (uniewaznionym) postepowaniu
dotyczgcym tozsamego zamdwienia, przewidujgcym tozsame warunki jak w obecnym

postepowanie, ztozyt oferte, zatem nie uznat ich za dyskwalifikujgce go z udziatu w przetargu.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg —
poszanowanie zasady uczciwej konkurencji nie oznacza dopuszczenia do zaméwien
wszystkich wykonawcow. Potwierdza to m.in. Sgd Okregowego w Gdansku w wyroku XII Ga
143/09 z dnia 6 maja 2009 roku, stwierdzajgc m.in. ze przepisy ustawy P.z.p. nie naktadajg na
zamawiajgcego obowigzku nabycia dostaw czy ustug sposroéd oferowanych przez wszystkie

podmioty na rynku.

Odnoszac sie do naruszenia art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. oraz 13 ust. 4 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w zwigzku z art. 29 ust.
2 i 3 ustawy P.z.p. — poprzez sformutowanie w tresci s.i.w.z. w zakresie opisu przedmiotu
zamdwienia wymogu posiadania przez towary (w zakresie okreslonym w opisie dokumentac;ji
projektowej) certyfikatéw potwierdzajgcych zgodnosé z normami, Swiadectw jakosci, deklaraciji
zgodnosci, atestow higienicznych i innych atestéw, bez przewidzenia mozliwosci
potwierdzenia posiadania przez oferowany towar takich cech przez inne, rownorzedne $rodki
dowodowe, zamawiajgcy stwierdzit, ze art. 30b ust. 4 ma charakter bezwzglednie

obowigzujgcy oraz ze zastosowanie art. 30b ust. 4 ma miejsce w okreslonych przypadkach.

Zamawiajgcy wskazat, ze ma prawo wymagac¢ przedstawienia certyfikatow
potwierdzajgcych zgodnosé oferowanego przedmiotu zamdwienia z wymaganiami lub
cechami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia (zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy P.z.p.).
Wskazanie jednostek certyfikujgcych posiadajgcych akredytacje PCA (Polskie Centrum
Akredytacji) ma na celu uzyskania gwarancji jakosci i rzetelnosci jednostki certyfikujgcej.
Wykonawca, ktoérego produkty nie posiadajg certyfikatdw potwierdzajgcych jakosé
oferowanych produktow, wystawionych przez jednostke certyfikujgca posiadajgca akredytacje
PCA, ma prawo przedstawi¢ certyfikaty rownowazne certyfikatom wymaganym przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bowiem nie ograniczyt kregu podmiotow, ktorych certyfikaty
uzna w sposob zamkniety poprzez wskazanie jedynie konkretnych certyfikatow bez
dopuszczenia innych odpowiednio rownowaznych odpowiednikow zagranicznych. Powyzsze

nie jest kwestionowane przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze obowigzek wymagania dokumentéw potwierdzajgcych
jakos¢ i przede wszystkim bezpieczenstwo dostarczanych produktéw wynika z obowigzkéw
Zamawiajgcego jako pracodawcy i znajduje swoje zrodio w odpowiednich przepisach i

regulacjach z obszaru b.h.p. i K.p. Zamawiajgcy wymaga stosownych certyfikatow i atestow
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ze wzgledéw bezpieczenstwa uzytkownikéw, okreslanych mi.in przez przepisy b.h.p., ktére
jest najwazniejszym dobrem dla pracodawcy. Nie moze tez i nie uczynit tego, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, sformutowaé wymogdéw wbrew brzmieniu obowigzujgcych

przepiséw.

Ponadto zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy na poparcie naruszenia art. 30b ust. 4
nie przytoczyt zadnych okolicznosci swiadczacych o braku mozliwosci uzyskania przez siebie
odpowiednich certyfikatéw/atestéw. Zamawiajacy podkreslit, ze wymaga certyfikatow/atestow
na etapie podpisania umowy, a nie skladania ofert, co daje potencjalnemu wykonawcy
mozliwos¢ ich uzyskania w poézniejszym (uzgodnionym z zamawiajgcym) terminie. Nie
eliminuje tym samym wykonawcow, ktérzy na etapie decyzji w zakresie sktadania oferty,
przystgpienia do przetargu oferujg produkty nieposiadajgce wspomnianych certyfikatow.
Obowigzek ich ztozenia zamawiajgcy przewidziat na etapie po wyborze oferty najkorzystnie;j,
a przed zawarciem umowy. Tym samym zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ uzyskania przez
oferowane przez wykonawce produkty stosownych certyfikatow w okresie poprzedzajgcym
zawarcie umowy. Zamawiajgcy podkreslit, iz tym samym postanowienia w zakresie
wymagalnoséci certyfikatéw nie majg wptywu na wybor oferty wykonawcy a tym samym na
uznanie iz brak tych certyfikatéw na dzien ztozenia przez wykonawce oferty bedzie skutkowat

jego wykluczeniem alternatywnie odrzuceniem oferty przez niego ztozonej.

Zamawiajacy wskazat, ze 30b ust. 4 ustawy P.z.p. ma zastosowanie w sytuacji, w ktérej
wykonawca nie ma dostepu do certyfikatéw lub mozliwosci uzyskania ich w odpowiednim
terminie. Sam odwotujgcy nie wskazat w tresci wystgpienia zadnych argumentow, przestanek
ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do uznania, iz certyfikacja produktéw stanowigcych
przedmiot zamoéwienia jest dlugotrwata, kosztowna lub z innych przyczyn pozostajgca poza
zasiegiem wykonawcy. Przeciwnie, przedmiot zamowienia w postaci mebli dostarczanych na
potrzeby wyposazenia biur jest produktem, ktory standardowo na potrzeby biznesu podlega
certyfikacji. Zas legitymowanie sie oferowanych produktéw certyfikatem jakosci w tym
przypadku jest standardem rynkowym, i nie moze by¢ postrzegany jako nadmierne wymaganie

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie wymaga certyfikatbw w stosunku do wszystkich
elementéw wchodzgcych w zakres zamowienia(wszystkich mebli) a jedynie dla niektdrych,
ktore w ocenie zamawiajgcego sg kluczowe z uwagi na uwarunkowania BHP. Certyfikaty nie
stanowig ponadto dokumentow weryfikowanych na etapie ztoZzenia oferty, a stanowig jedynie
jeden z elementdw poprzedzajgcych zawarcie umowy. Przepis ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy, a jego zastosowanie nastepuje w przypadku stwierdzenia braku mozliwosci

postuzenia sie nim przez wykonawce. Biorgc pod uwage powyzsze, nie sposob powigzac
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braku informacji wynikajacej z art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. w tresci s.i.w.z. i jej nawet

potencjalnego wptywu na naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien.

W ocenie zamawiajgcego dodanie informacji zgodnie z Zzgdaniem odwotujgcego
mogtoby wskazywac na to, iz z wyjatku przewidzianego w art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. czyni
sie zasade, konsekwencjg ktorej bedzie uchylanie sie wykonawcy od poddania towaru

wymaganej certyfikacji.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 3 i ust.
2 pkt. 1 ustawy P.z.p., a takze art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5i 353!
k.c. poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, na skutek nieuwzglednienia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a
polegajgcego na nieokresleniu w s.i.w.z. uprawnien wykonawcéw w przypadku niedotrzymania
przez zamawiajgcego w catym okresie trwania umowy realizacji zamowienia w petnym
zakresie okreslonym w pkt | ppkt 2 OPZ (zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.) gwarantowanego , co

powoduje, ze:

a) nie zostaty w sposéb dostateczny okre$lone warunki stanowigce podstawe

skalkulowania ceny i ztozenia oferty;

b) uksztaltowanie treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego narusza jego
wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron, a takze

prowadzi do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego; zamawiajgcy

wskazat, ze:
. Zarzut nie zostat poparty uzasadnieniem.
. Teza zarzutu stoi w sprzecznosci z zasadami rozliczen wynikajgcymi z ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 11.4 s.i.w.z., zamawiajgcy
gwarantuje wykonawcy realizacje w okresie obowigzywania umowy dostawy i montaz mebli o
w wymiarze wskazanym w Opisie przedmiotu zamodwienia w kolumnie nr 5 (ilos¢
gwarantowana), natomiast zlecenie dostawy i montazu dodatkowej ilosci mebli (opcja) zalezy

tylko od decyzji zamawiajgcego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy sformutowat zarzut braku dostatecznego
okreslenia warunkéw stanowigcych postawe skalkulowania ceny, nie popierajgc go

rzeczowym uzasadnieniem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku braku jednoznacznego uregulowania danej

kwestii w umowie, kazda ze stron umowy odpowiada za naruszenie zobowigzan umownych
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na ogolnych zasadach odpowiedzialnosci kontraktowej, okreslonych przepisami kodeksu
cywilnego. Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 maja 2016 r., KIO
654/16, wprost stwierdzita, ze zamawiajgcy nie jest zobligowany do przewidzenia w przysztej

umowie kar umownych dla siebie samego.

W ocenie zamawiajgcego, proponowana przez Odwolujgcego zmiana ha
postanowienie wprowadzajgce obwigzek zaptaty wykonawcy ,za gotowos¢ do swiadczenia”
stoi w sprzecznosci z wynikajgcg z poszczegdlnych przepiséw ustawy zasada, iz ptatnosé
nalezy sie za zrealizowane ustugi (patrz art. 145 ust. 2). Nalezy pamieta¢, ze zamowienia
publiczne sg finansowane ze srodkow publicznych, ktére mogg by¢ wydatkowane w scisle
okreslonych warunkach i podlega to kontroli, stosownie do ustawy o finansach publicznych.
Podmioty zobligowane do stosowania ustawy nie mogg przeznacza¢ srodkow finansowych dla
kontrahentow, ktérzy niczego nie swiadczg. Brak swiadczenia wzajemnego oznaczatby de
facto finansowanie dziatalnosci danego podmiotu ze srodkéw publicznych — co réwniez

podlega stosownym rygorom i z pewnoscig nie moze odbywac sie drogg przetargu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw.
z art. 5i 353! kodeksu cywilnego (dalej: kc) poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wiasciwosé (nature), bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa j rownowage stron, a takze prowadzacy do naduzycia przez

Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego, przejawiajgcy sie w szczegolnosci poprzez:

a) wprowadzenie w § 8 ust. 4 i 10, 10 ust 2 i Il umowy oraz pkt 111.8 Opisu przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 1 do s.iw.z.) zasady, wedtug ktorej odbior i fakturowanie, a w
konsekwencji zaptata wynagrodzenia wykonawcy moze nastgpi¢ dopiero po podpisaniu
protokotu odbioru koncowego bez zastrzezenh, co powoduje mozliwos¢ odmowy odbioru z
powodu jakichkolwiek zastrzezen, bez ograniczenia tego prawa do sytuacji stwierdzenia
podczas odbioru wad istotnych dostarczonych mebli, a takze ograniczenia go do tej czesci
mebli, ktérej wady istotne dotyczg, co ponadto stoi w sprzecznosci z zasadg wyrazong w art.
450 K.c., zamawiajgcy wskazat, ze zarzut oparty zostat na btednym zatozeniu, iz zamawiajgcy
zaktada mozliwo$¢ odmowy odbioru towaru (catosci) bez wzgledu na charakter stwierdzonej

wady.

Zamawiajgcy podniost, ze uzasadnienie zarzutu oparte zostato na btednym zatozeniu,
ze ustuga ma by¢ swiadczona sukcesywnie przez 48 miesiecy, a Swiadczenie objete umowg

bedzie/jest Swiadczeniem podzielnym.

Zamawiajgcy wskazat, ze =zarzut uksztattowania treSci przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposOb naruszajgcy jego wiasciwosé (nature), bezwzglednie

obowigzujgce przepisy prawa i rownowage stron, a takze prowadzacy do naduzycia przez
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Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego zostat zbudowany na zatozeniu, ze uksztattowanie
systemu pfatnosci narusza w sposéb nieuprawniony interesy wykonawcy, gdyz przy ustudze
Swiadczonej sukcesywnie przez 48 miesiecy, wykonawca moze w rzeczywistosci zostaé

pozbawiony wynagrodzenia za swiadczone latami ustugi.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko, iz zatozenie to jest btedne i stwierdzit, ze wbhrew
zarzutowi, tres¢ przysziego stosunku zobowigzaniowego na wskazanych przez odwotujacego

ptaszczyznach jest zgodna z powszechnie obowigzujgcym prawem.

W ocenie zamawiajgcego, przywotany w odwotaniu art. 450 k.c. wprost wskazuje, ze
wierzyciel (Zamawiajgcy) ma prawo odmowi¢ czesciowego przyjecia swiadczenia, jezeli
naruszatoby to jego uzasadniony interes. Jak wskazano powyzej, jedynie spetnienie catosci
Swiadczenia ma dla zamawiajgcego wartos¢ gospodarcza, zwigzang z uruchomieniem
procesu pracy w kluczowych komodrkach organizacyjnych. Struktura organizacyjna
Zamawiajgcego uniemozliwia przy tym oderwanie dziatania komoérek odpowiedzialnych za
dziatalnosc¢ transakcyjng od dziatania innych komoérek. Konieczne jest jednoczesne dziatanie
kompletnej struktury. Przyjety przez zamawiajgcego system odbioru towaru i jego montazu
niezbednego do wykorzystania dostarczonego towaru, jest przejawem zabezpieczenia tegoz
interesu. Niewyobrazalne dla prawidtowego funkcjonowania duzej instytucji, zatrudniajgcej
ponad tysigc oséb do pracy biurowej, jest uruchomienie placéwki wyposazonej np. jedynie w
czes¢ krzeset lub w krzesta, lecz bez biurek. Majgc na uwadze gospodarcze znaczenie
czynnosci podejmowanych przez pracownikdow i konieczno$é dostosowania systemu
bezpieczenstwa do poszczegdlnych stanowisk pracy, przyjecie czesci towaru co do zasady

nie spetnia wymogow zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zauwazyt ponadto, ze przepis art. 450 k.c. dotyczy $wiadczen

podzielnych, bo to one mogg by¢ spetniane czesciami.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Swiadczenie objete przedmiotem zamowienia ma charakter
Swiadczenia jednorazowego i niepodzielnego. Okolicznos¢, ze przedmiotem swiadczenia jest
zbior rzeczy okreslonych co do gatunku nie ma wplywu na ocene podzielnosci ani
jednorazowosci Swiadczenia. W umowie mozna nada¢ $wiadczeniu podzielnemu z natury
charakter niepodzielny, np. gdy z przyczyn gospodarczych spetnienie cze$ciowe Swiadczenia
nie bedzie miato dla odbiorcy Swiadczenia wartosci ekonomicznej. Zamawiajgcy nie
przewidziat w s.i.w.z. ptatnosci czesciowych za ewentualne etapy realizacji umowy.
Wykonawca nie moze zatem, zdaniem zamawiajgcego, domagac sie przyjecia $wiadczenia w
czesciach. Przeczyloby to bowiem jednorazowemu (i niepodzielnemu w danych
okolicznosciach) charakterowi swiadczenia. (patrz: J. Rajski ,Prawo o kontraktach w obrocie
gospodarczym” Wydawnictwo Naukowe PWN 1994, str. 129-133)
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Ponadto, wbrew tresci zarzutu, w cz. Ill ppkt 8 OPZ zamawiajgcy sprecyzowat, ze
odmowa przyjecia dotyczy tylko wadliwej czesci towaru i tylko od tej czedci naliczane sg kary
umowne. Ponadto, majgc na uwadze termin dostarczenia niewadliwych, nowych mebli i termin
ptatnosci za fakture VAT, wystawiang na podstawie protokotu zdawczo-odbiorczego
podpisanego bez zastrzezen, ewentualne odsuniecie w czasie ptatnosci za cato$¢ ustugi,
powodowane oczekiwaniem na dostarczenie pozostatej czesci towaru po przeprowadzeniu

reklamacji, nie powinno przekroczy¢ 7 dni kalendarzowych.

b) wprowadzenie w 7 ust. 1 umowy wymogu zawarcia oraz utrzymywania przez wykonawce
przez okres realizacji umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (kontraktowe;j i
deliktowej w wysokosci 10.000.000 ztotych, w sytuacji gdy realizacja przedmiotu zamdwienia
ma nastepowac sukcesywnie przez okres do 48 miesiecy od dnia podpisania umowy, co
powoduje, ze na zadnym etapie wartos¢ Swiadczen realizowanych przez wykonawce moze
nie osiggng¢ wartosci takich, jak zgdana suma ubezpieczenia, zamawiajgcy stwierdzit, ze
uzasadnienie zarzutu oparte zostato na btednym zatozeniu, ze ustuga ma byé swiadczona

sukcesywnie przez 48 miesiecy.

Zamawiajgcy przypomniat, ze zamodwienie gwarantowane zrealizuje nie sukcesywnie,
a jednorazowo i zaptaci za nie kwote powyzej 13 min ztotych. Ubezpieczenie wykonawcy ma
zabezpieczy¢ szkody powstate w wyniku realizacji zamowienia, ktére mogg powstaé w
wyposazanym lokalu oraz w samym sprzecie. Skoro warto$¢ dostawy opiewa na kwote ok. 15
min, ubezpieczenie nie pokryje de facto globalnej straty, jakg moze ponies¢ zamawiajacy.
Nalezy mie¢ na uwadze, ze ustuga objeta umowg obejmuje takze okres gwaranciji i rekojmi na
towar o wskazanej warto$ci. Zgdana polisa 10 min nie dotyczy ponadto jedynie przyszitej

umowy z zamawiajgcym, a ubezpieczenia catosci dziatalnosci przysztego wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze ma Swiadomosc¢, ze optacenie sktadki bedzie stanowito
dodatkowe obcigzenie finansowe dla wykonawcy. Wymog ten bedzie miat jednak
zastosowanie wylgcznie wobec wykonawcy, ktéry zawrze umowe z zamawiajgcym. Taki
sposob sformutowania wymogu pozostaje bez wptywu na poziom konkurencji, a weryfikacja
polisy nastgpi przed zawarciem umowy. Biorgc pod uwage w szczegolnosci zobowigzania
zamawiajgcego wobec wynajmujgcego powierzchnie biurowg, poziom ewentualnych szkod i
warto$¢ zamowienia wymaganie jest uzasadnione, nawet jesli bedzie miato wptyw na poziom

cenowy oferty.
c) wprowadzenie w § 11 ust. 1 pkt 1 umowy kary umownej, ktora:

- obejmuje odpowiedzialno$¢ za opdznienie w dostawie i montazu towaru wzgledem
terminéw oznaczonych w Il ppkt 1 i 2 oraz pkt IV ppkt 4 OPZ lub opdznienie w dostawie i

montazu towaru w wykonaniu zgtoszonej reklamaciji, o ktérej mowa w pkt lll ppkt 6 OPZ, a nie
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za zwloke, co powoduje, ze wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko zaptaty kar umownych nawet
w sytuacjach, w ktorych opdznienie nie bedzie wynikiem okolicznosci lezgcych po stronie
wykonawcy, a nawet bedzie wynikiem okolicznosci, ktére bedg leze¢ po stronie
Zamawiajgcego, wprowadza razgco wygorowang stawke kar umownych w wysokosci 7%
wynagrodzenia brutto za realizacje zamowienia, ktérego opoéznienie dotyczy, za kazdy
rozpoczety dzieh opdznienia, co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471, art. 473 §
1 oraz art. 483 i 484 K.c., a takze prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia
zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, a ponadto jest niezgodne z zasadami uczciwej

konkurencji i proporcjonalnosci, okreslonymi w art. 7 ust. 1 P.z.p.;

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z ogdlnymi zasadami odpowiedzialnosci z art. 471
K.c., wprowadzenie kary umownej nie oznacza a limine wprowadzenia odpowiedzialnosci za
zdarzenia, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci w ogole nie ponosi. Odwotanie sie do
opoOznienia bgdz zwloki dtuznika okresla jedynie rezim odpowiedzialnosci — na zasadzie
ryzyka bgdz na zasadzie winy, a nie przeniesienie odpowiedzialnosci z wierzyciela na
dtuznika. Wysokos¢ kary umownej nie jest wymaganiem wzgledem wykonawcy, stawianym
przez zamawiajgcego w s.i.w.z., a ewentualng sankcjg za nieprawidtowe wykonanie zlecenia,
nie moze zatem naruszac zasad wskazanych w art. 7 P.z.p. Kara umowna jest instrumentem,
ktérego istota polega na uproszczeniu dochodzenia rekompensaty przez uprawniong strone
umowy od drugiej strony, ktéra nie wykonata zobowigzania okreslonego w umowie.
Powszechnie przyjmuje sie, ze uprawniony do naliczenia kary nie musi wykazywac faktu
poniesienia szkody ani jej wysokosci (uchwale skfadu 7 sedziéw SN z 6.11.2003 r., sygn. lll
CZP 61/03). Umawiajgce sie strony okreslajg kare niejednokrotnie takze w oderwaniu od
zawinienia zobowigzanego do zaptaty kary. Brak powigzania obowigzku zaptaty kary umownej
z zawinieniem naruszenia zobowigzania umownego objetego tg karg, czyli odniesienie kary
do opdznienia, a nie zwioki dluznika, nie oznacza a limine naruszenia przepisow. W
orzecznictwie sgdowym wyraznie dopuszcza sie mozliwos¢ zastrzezenia w umowie kar
umownych za opdznienie, tj. niezaleznie od istnienia winy po stronie dtuznika (np. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. | CKN 791/98), a zasada ta jest akceptowana

réwniez przez Krajowg lzbe Odwotawczg (np. wyrok z dnia 18 maja 2015 r., KIO 897/15

Zamawiajgcy zwrécit uwage na okreslong w art. 353! K.c. zasade swobody umow.
Zgodnie z tym przepisem, strony zawierajace umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Przepisy kodeksu zabraniajg jedynie
okreslenia kary umownej z tytutu naruszenia zobowigzania pienieznego. Przepis art. 473 K.c.
przewiduje za to, ze strony mogg szerzej okresli¢ okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiada. W

ramach swobody umow strony mogqg zatem tak utozy¢ tresé stosunku prawnego, aby dtuznik
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byt zobligowany do zaptaty kary umownej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania bedgcego nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi on odpowiedzialnosci
wedle ogolnych zasad wynikajgcych z art. 471 k.c. (por. Jacek Jastrzebski ,Nietypowe kary
umowne swoboda sankcji kontraktowych i ochrona dtuznika” komentarz praktyczny, PPH,
wyd. ABC). W przywotywanym juz wyroku z dnia 10 maja 2016 r., KIO 654/16, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita zas, ze ,zamawiajgcy ma prawo do okreslenia wysokich standardow
realizacji zaméwienia, ma takze prawo obwarowac obowigzki wykonawcy karami umownymi i

oczekiwac, ze przedmiot umowy zostanie wykonany zgodnie z postanowieniami umowy”

Zamawiajacy podkreslit, ze mozliwos¢ stosowania kar umownych za opdznienie w
swiadczeniu potwierdza de facto ustawodawca, wprowadzajgc w nowej ustawie o
zamowieniach publicznych, ktéra wejdzie w zycie 1 stycznia 2021 r., pojecie katalog
niedozwolonych klauzul umownych. Art. 433 pkt 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. przewiduje,
ze dopuszczalne jest okreslenie odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, gdy jest to

uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamodwienia

Zamawiajgcy poinformowat, ze powotujac sie na przedstawiony juz opis zakresu
zamdwienia i jego znaczenia ekonomiczne dla zamawiajgcego, zastosowanie kary umownej
za opoznienie w tym przypadku jest jak najbardziej zasadne, zwtaszcza ze skala reperkusiji
finansowych i wizerunkowych dla zamawiajgcego w przypadku zachwiania ptynnosci dziatania
jest obecnie nawet trudna do oszacowania. Skoro skutki procesu inwestycyjnego i
reorganizacyjnego, ktorego elementem jest wyposazenie siedziby, rodzg dla zamawiajgcego
wiele ryzyk, nie jest nadmiernym oczekiwanie od wykonawcéw ponoszenia odpowiedzialnosci

za swoje dziatania lub zaniechania na zasadzie tegoz ryzyka.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy P.z.p., zamawiajgcy
stwierdzit, ze odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki konkretnie sposéb wysokosé 7% kary umownej

miataby naruszy¢ zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.

Ponadto, zasada uczciwej konkurencji, o ktdorej mowa w ww. przepisie, oznacza
koniecznosc¢ traktowania przez zamawiajgcego wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamowienie w sposoéb jednakowy. W uchwale z 19.05.2016 r. (KIO/KD 34/16, LEX nr 2110662)
KIO stwierdzita, ze naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpi¢ nie tylko
bezposrednio poprzez wskazanie konkretnego produktu lub wykonawcy, ale takze przez takie
dokonanie opisu, ktore umozliwia dostep do zamowienia jednemu lub kilku wykonawcom,
jednoczesnie uniemozliwiajgc go w sposob nieuzasadniony innym, ktorzy rowniez byliby w
stanie wykona¢ dane zamowienie. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktéry nie bedzie eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu
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okreslonej grupy wykonawcow bgdz nie bedzie stwarza¢ okreslonej grupie wykonawcow
uprzywilejowanej pozycji. Czyny nieuczciwej konkurencji zostaty okreslone w art. 5—17d
u.z.n.k. Zasad uczciwej konkurencji powinni przestrzega¢ takze wykonawcy, dlatego
zamawiajgcy w postepowaniu powinien uwzgledni¢ réwniez przepisy art. 6 u.o.k.k. (zakaz
porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym) i art. 9 u.o.k.k. (zakaz naduzywania pozycji
dominujgcej). (Nowicki Jézef Edmund, Kotecki Mikotaj ,Prawo zamowien publicznych.

Komentarz”, wyd. 1V)

W ocenie zamawiajgcego, zarzut powyzszy, pomijajgcy wszelkie wyjasnienia wptywu
wysokosci kary umownej na ocene konkurencyjnosci postepowania, nie zastuguje na

uwzglednienie.

Z kolei zasada proporcjonalnosci, jak wynika m.in. z orzeczenia ETS z 23.12.2009 r.
(sprawa C 376/08) jest rownoznaczna z ograniczeniem gwarantowanej konkurencji w jak
najmniejszym stopniu, tj. niezbednym do osiggniecia celu postepowania. Chodzi o rownowage
interesu zamawiajgcego, polegajgcego na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia, a interesu potencjalnych wykonawcow, ktorych nie mozna eliminowac¢ z udziatu

w postepowaniu przez wprowadzenie nadmiernych wymagan.

Zamawiajacy wskazat, ze wysokos¢ kary umownej nie jest wymaganiem wzgledem
wykonawcy, stawianym przez zamawiajgcego W S.i.w.z., a ewentualna sankcjg za

nieprawidtowe wykonanie zlecenia.

W ocenie zamawiajgcego, powyzsze dowodzi rowniez bezzasadnosci zarzutu
nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego, gdyz nie wzbogacenie jest celem
stosowania kar umownych, lecz uzyskanie rekompensaty za przeszkody/straty wynikajgce z
niewykonania zobowigzan umownych przez kontrahenta. De facto brak stanowisk pracy oséb
odpowiedzialnych za prowadzenie biezgcej dziatalnosci banku moze generowac szkody o

warto$ci nieporownywalnie wyzszej od zastrzezonych kar umownych.

Zgodnie z § 11 IPU kare umowng 7 % stosuje sie do wynagrodzenia brutto naleznego
za realizacje zamowienia, ktérego opdznienie dotyczy, za kazdy rozpoczety dzien opdznienia.
W przypadku, gdy opdznienie dotyczy jedynie czesci zamowienia, kara bedzie naliczana od
wartoéci mebli, jakich ono dotyczy. Zamawiajgcy wyjasnia, ze ponosi duze ryzyko, ze
dostawca opdzni sie z dostawg i montazem mebli, a pracownicy z 3 lokalizacji nie bedg mogli
wyprowadzi¢ sie z budynkéw zajmowanych obecnie przez zamawiajgcego. Konsekwencjg
bedzie opdznienie procesu modernizacji budynku Centrali oraz poniesienia kosztow/kar

przedtuzenia wynajmu. Wobec powyzszego wysokos¢ kary umownej nie moze by¢ traktowana

35



jako nieuzasadnione wzbogacenie, gdyz de facto moze nawet nie pokry¢ rzeczywistych szkod

poniesionych przez zamawiajgcego.
d) wprowadzenie w $ 11 ust. 1 pkt 2 umowy kary umownej, ktéra:

- obejmuje odpowiedzialno$¢ za opdznienie w usunieciu wady towaru zgtoszonej przez
Zamawiajgcego w ramach gwaranciji lub rekojmi w stosunku do terminu okreslonego w § 10
ust. 3i 12, a nie za zwtoke, co powoduje, ze wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko zaptaty kar
umownych nawet w sytuacjach, w ktérych opodznienie nie bedzie wynikiem okolicznosci
lezgcych po stronie wykonawcy, a nawet bedzie wynikiem okolicznosci, ktore beda leze¢ po
stronie zamawiajgcego, wprowadza razgco wygérowang stawke kar umownych w wysokosci
7% wynagrodzenia brutto za realizacje zamowienia obejmujgcego wadliwy towar, za kazdy
rozpoczety dzieh opdznienia, co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471, art. 473 §
1 oraz art. 483 i 484 K.c., a takze prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia
zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, a ponadto jest niezgodne z zasadami uczciwej

konkurencji i proporcjonalnosci, okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., oraz

e) wprowadzenie w § 11 ust. 1 pkt 3 umowy kary umownej, ktéra obejmuje odpowiedzialnosé
za opoznienie w przypadku niedostarczenia towaru zastepczego w okolicznosciach, o ktorych
mowa w § 10 ust. 4 i 15 lub dostarczenia towaru zastepczego o parametrach innych niz
parametry rownowazne bez zgody zamawiajgcego, a nhie za zwioke, co powoduje, ze
wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko zaptaty kar umownych nawet w sytuacjach, w ktorych
opoznienie nie bedzie wynikiem okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy, a nawet bedzie
wynikiem okolicznosci, ktére bedg leze¢ po stronie Zamawiajgcego, wprowadza razgco
wygérowang stawke kar umownych w wysokosci 7% wynagrodzenia brutto za realizacje
zamoéwienia, ktérego opdznienie dotyczy, za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia, co jest
niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471, art. 473 § 1 oraz art. 483 i 484 K.c., a takze
prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego wzgledem wykonawcy,
a ponadto jest niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, okreslonymi w
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajacy podtrzymat stanowisko prezentowane wyzej w

zakresie analogicznych zarzutow.

f) wprowadzenie w § 11 ust. 2 zdanie drugie umowy, zgodnie z ktérg kary umowne okreslone
w § 11 ust. 1 pkt 1-3 umowy (dotyczace odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonanie
zobowigzania) oraz § 11 ust. 1 pkt 4 umowy (dotyczaca odpowiedzialnosci za niewykonanie
zobowigzania) podlegajg kumulacji, co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471, art.
473 § 1 oraz art. 483 ji484 K.c., a takze prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia
zamawiajgcego wzgledem wykonawcy i niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i

proporcjonalno$ci, okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wskazat, ze
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obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci powotane w odwotaniu art. 483 § 1 ani art. 483 i art.

484 K.c., nie regulujg kwestii zakazu kumulowania kar umownych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze powotane w odwotaniu przepisy, ktére zdaniem
odwotujgcego zostaly naruszone poprzez wprowadzenie postanowienia o mozliwosci
kumulacji kar umownych, nie regulujg kwestii zakazu kumulowania kar umownych. Nie mogto

zatem dojs¢ do ich naruszenia.

Zamawiajacy przywotat orzecznictwo Sadu Najwyzszego (sygn. Il CZP 39/12) istotnie
dotyczy sytuacji, gdy kumulacja dotyczy kar za nienalezyte wykonanie zobowigzania i kary za
jego niewykonanie bedgce skutkiem odstgpienia. Sad orzekt mianowicie, iz kary umowne nie
mogg by¢ kumulowane, ale dotyczy to sytuacji, gdy dochodzi do zbiegu przewidzianych
umowgq kar: za nienalezyte wykonania zobowigzania — zastrzezonej na wypadek zwtoki lub
opoOznienia za okres poprzedzajgcy odstgpienie od umowy oraz za niewykonanie
zobowigzania — zastrzezonej na wypadek odstgpienia od umowy. Zasada ta nie ma jednak
zastosowania, jesli jednoczes$nie strony w umowie zastrzegg mozliwosci kumulowania
(sumowania) kar umownych. (por. wyrok SN w sprawie o sygn. V CSK 260/11).
Podsumowania powyzszej zasady dokonata Krajowa Izba Odwotawcza w sprawach o sygn.
KIO 980/18, KIO 983/18, rozpoznanych 6 czerwca 2018 r., opowiadajgc sie za mozliwoscig

zastrzezenia w umowie kumulacji powyzszych kar.

g) zaniechanie wprowadzenia w § 11 wzoru umowy gornego limitu kar umownych zwigzanych
Zz nienalezytym wykonywaniem zaméwienia w wysokosci odpowiadajgcej co najwyzej
wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 11 ust. 1 pkt 4 na okolicznos¢ niewykonania
zamodwienia, co jest niezgodne z przepisami prawa, w tym art. 471, art. 473 § 1 oraz art. 483 i
484 K.c., a takze prowadzi¢c moze do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego
wzgledem wykonawcy i jest niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci,
okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z § 11 ust. 2 zdanie
1 umowy, kary umowne podlegajg sumowaniu, przy czym tgczna kwota naliczonych kar nie

moze przekroczy¢ catkowitej wartoci przedmiotu umowy.

Wskazane przepisy, ktore miatyby podlegaé naruszeniu, nie regulujg limitu naliczonych

kar umownych.

W ocenie zamawiajgcego nie mogtoby dojs¢ do naruszenia wskazanych w omawianym
zarzucie przepisow, poniewaz nie dotyczg ustalania limitu kar umownych, jakie mogg zostac
naliczone w ramach jednej umowy. Ponadto zamawiajgcy wyjasnit, ze proponowany przez
odwotujgcego limit kar umownych w wysokos$ci 20% maksymalnego tgcznego wynagrodzenia
brutto, nie spetniatby w okoliczno$ciach sprawy swojej funkcji rekompensacyjnej. Limit na

poziomie rownowartosci 20% maksymalnego tgcznego wynagrodzenia brutto okreslonego w
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IPU nie zaspokaja bowiem roszczen wynikajgcych ani z rzeczywistej szkody, ani ryzyka dla
zamawiajgcego, zwigzanych z brakiem wyposazenia meblowego w centralnej siedzibie.
Niedostarczenie mebli w terminie do siedziby tymczasowej spowoduje niemozliwos¢
wprowadzenia sie na najmowang powierzchnie biurowg i rozpoczecie/kontynuacje pracy catej
instytucji. Zamawiajacy podkreslit, ze opdznienie w dostawie mebli doprowadzi do tego, ze
pracownicy z lokalizacji, z ktérych zamawiajgcy musi sie wyprowadzi¢, nie bedg mogli objg¢
stanowisk pracy. Kolejnym argumentem przemawiajgcym za tym, ze kara wskazana w umowie
nie jest razgco wygoérowana jest fakt, ze brak mebli w siedzibie tymczasowej zamawiajgcego
doprowadzi rowniez do opoznien w remoncie obecnie siedziby Centrali Zamawiajgcego, w
Alejach Jerozolimskich, co w konsekwencji przyniesie dla zamawiajgcego ogromne koszty

zwigzane z innymi wigzgcymi go kontaktami.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2019 roku odwotujacy
cofngt zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
sformutowanie tresci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a takze dyskryminacyjny i nieprzydatny dla potrzeb oceny zdolnosci
wykonawcow do nalezytego wykonania zamowienia oraz art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 3 i ust. 2 pkt 1, a takze art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5i 3531
Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb
jednoznaczny, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, na skutek nie
uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie

oferty.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu.

Odnoszac sie do zarzutu dot. braku przewidzenia rownowaznych metod dowodowych
okreslonych w art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. i w § 13 ust. 4 rozporzadzenia, |zba ustalita, ze w
s.iw.z., w OPZ (zatgcznik nr 1), pkt 1 ppkt 2 pozycje 1, 4, 6, 8, 10, 12, 40, 41, 42, 43, 44, 45,
46, 48, 58, 59, 60, 61, 64 zamawiajgcy przedstawit wymogi posiadania przez niektére towary
(w zakresie okreslonym w OPZ) atestéw lub certyfikatow potwierdzajgcych zgodnosé z
normami, ktére majg by¢é wystawione przez ,niezalezng jednostke posiadajacg akredytacje
Polskiego Centrum Akredytacji lub réwnowazng instytucje z jednego z panstw Unii
Europejskiej bedacej cztonkiem EA wystawione przez akredytowang jednostke zgodnie z

rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r.
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Analogiczne zapisy nakazujgce koniecznos¢ posiadania przez produkty certyfikatow
zgodnosci wystawionych ,przez niezalezng instytucje posiadajgcg akredytacje". Dotyczg one
pkt 1 ppkt 2 pozycje 1, 4, 6, 10, 12.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 30b ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze wymagac
od wykonawcéw przedstawienia certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnosé
lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke jako srodka dowodowego
potwierdzajgcego zgodnos$¢ z wymaganiami lub cechami okreslonymi w opisie przedmiotu

zamowienia, kryteriach oceny ofert lub warunkach realizacji zamowienia.

W mysl ust. 2, przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ rozumie sie jednostke wykonujacag
dziatania z zakresu oceny zgodno$ci, w tym Kkalibracje, testy, certyfikacje i kontrole,
akredytowang zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr
765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajgcym wymagania w zakresie akredytacji i nadzoru
rynku odnoszace sie do warunkéw wprowadzania produktéw do obrotu i uchylajgcym
rozporzgdzenie (EWG) nr 339/93 (Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30).

Stosownie do ust. 3, w przypadku wymagania przedstawienia certyfikatéw wydanych
przez okreslong jednostke oceniajgcg zgodnos¢, zamawiajgcy akceptuje réwniez certyfikaty

wydane przez inne rownowazne jednostki oceniajgce zgodnosc.

Zgodnie z ust. 4, zamawiajgcy akceptuje odpowiednie srodki dowodowe, inne niz te, o
ktérych mowa w ust. 113, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku
gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdanh z badan, o ktérych
mowa w ust. 1i 3, ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu
nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany wykonawca
udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg
wymogi lub kryteria okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia, kryteriach oceny ofert lub

warunkach realizacji zamowienia.

W mysl § 13 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze
zadaé w szczegolnosci: zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego  sie
po$wiadczaniem spetniania przez wykonawce okreslonych norm zapewnienia jakosci, jezeli
zamawiajgcy odwotuje sie do systemow zapewniania jakosci opartych na odpowiednich

seriach norm europejskich.
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Izba wskazuje, ze brak w tresci s.i.w.z. odwotania do art. 30b ust. 4 ustawy P.z.p. nie
oznacza, ze zamawiajgcy nie jest obowigzany do jego stosowania. Wskazany przepis jest
bowiem przepisem bezwzglednie obowigzujgcym (imperatywnym), zawierajgcym nakaz, od
wypetnienia ktérego nie mozna sie uchyli¢. Zamawiajgcy, do ktérego przytoczona norma jest

skierowana, zobowigzany jest zachowac sie zgodnie z jej trescia.

Zamawiajacy nie ma obowigzku przytaczania w tresci s.i.w.z. przepiséw bezwzglednie
obowigzujgcych, ktére majg zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu. Niemniej jednak
jest obowigzany je stosowaé. Dopiero w przypadku niezastosowania lub naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanego przepisu, wykonawcy, ktérego interes w uzyskaniu zamoéwienia
zostanie przez to naruszony lub zagrozony, przystugiwa¢ bedzie uprawnienie do jego obrony

poprzez skorzystanie z przewidzianych ustawg P.z.p. srodkéw ochrony prawnej.

Odnoszac sie do zarzutu odnoszacego sie do odbiorow i fakturowania, Izba ustalita, ze
zgodnie z § 8 ust. 4 projektu umowy wynagrodzenie za wykonanie kazdego zamdwienia ptatne
bedzie na podstawie prawidtowo wystawionej faktury VAT. Podstawg wystawienia faktury
bedzie protokét zdawczo-odbiorczy Towaru podpisany bez zastrzezen przez Koordynatorow
Umowy, o ktérych mowa w § 17. Zgodnie z ust. 10 wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za
faktycznie zrealizowane zamoéwienia odebrane protokotem bez zastrzezen. W mys| § 10 ust.
2 wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji jakosci Towaru. Okres gwarancji na
dostarczony Towar i prace montazowe wykonane w ramach Umowy wynosi 60 miesiecy i
rozpoczyna sie w dniu podpisania przez Koordynatoréw Umowy, o ktérych mowa w § 17,
protokotu zdawczo-odbiorczego podpisanego bez zastrzezen. Jezeli na dany Towar udzielona
jest gwarancja przez producenta i jest ona dluzsza od ww. okresu, obowigzuje gwarancja
producenta. Wykonawca wraz z Towarem przekaze Zamawiajgcemu dokument gwarancyjny
producenta. Okres gwaranc;ji biegnie od podpisania ww. protokotu. Stosownie do ust. 11 bieg
terminu rekojmi rozpoczyna sie z dniem podpisania przez uprawnionych przedstawicieli obu
Stron protokotu zdawczo-odbiorczego bez zastrzezen. Zgodnie z pkt [11.8 Opisu przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 1 do s.iw.z.), za date realizacji zamowienia uznaje sie date
podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego stanowigcego zatgcznik nr 2 do OPZ, o ktérym
mowa w ppkt 4, bez zastrzeZzen przez przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy. W
przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w ppkt 5, jedynie wzgledem czesci
dostarczonych Mebli, Zamawiajgcy i Wykonawca podpisujg protokét, w ktérym okreslajg, ktéra
czes¢ Towaru zostata dostarczona i zamontowana bez zastrzezen, a ktéra podlega reklamaciji.

Zgodnie z pkt I11.5 OPZ, jezeli w trakcie sprawdzenia zostang stwierdzone:
a) braki iloSciowe w dostawie;

b) niezgodnosc¢ dostarczonych Mebli ze specyfikacjg okreslong w pkt. | ppkt 2 OPZ;
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c) niezgodnosc¢ z probkami;
d) wady fizyczne Mebli;
e) wady w montazu Mebli.

Wykonawca zobowigzany jest do nieodptatnego usuniecia wad, badz wymiany Towaru na
wolny od wad (wedtug wyboru Zamawiajgcego) w terminie 7 dni kalendarzowych od daty
stwierdzenia niezgodnosci, z zastrzezeniem ppkt. 6 (Reklamacja). Na czas usuniecia wad
badz wymiany Towaru Wykonawca zapewni meble zastepcze, o nie gorszych parametrach i

zblizonej kolorystyce i estetyce.

Analiza wskazanych wyzej postanowienh projektu umowy oraz OPZ przeczy stanowisku
odwotujgcego, jakoby odbiér i fakturowanie, a w konsekwencji zaptata wynagrodzenia
wykonawcy moze nastgpi¢ dopiero po podpisaniu protokotu odbioru kohcowego bez
zastrzezen, co powoduje mozliwos¢ odmowy odbioru z powodu jakichkolwiek zastrzezen, bez
ograniczenia tego prawa do sytuacji stwierdzenia podczas odbioru wad istotnych
dostarczonych mebli, a takze ograniczenia go do tej czesci mebli, ktérej wady istotne dotycza,
co ponadto stoi w sprzecznosci z zasadg wyrazong w art. 450 K.c. Tres¢ pkt 111.5 i 111.8 OPZ
jednoznacznie wskazuje, ze zamawiajgcy moze odméwié odbioru mebli i podpisania protokotu
bez zastrzezen nie w przypadku stwierdzenia, ze meble posiadajg jakiekolwiek wady, lecz
jedynie wady wskazane w pkt. 1l.5 OPZ. Ponadto odmowa odbioru mebli i podpisania
protokotu bez zastrzezen nie dotyczy catej dostawy, lecz jedynie tej jej czesci, wobec ktérej

stwierdzono wady.

Izba nie dopatrzyta sie w zakwestionowanych postanowieniach réwniez naruszenia art.
450 K.c., zgodnie z ktérym wierzyciel nie moze odmowic¢ przyjecia swiadczenia czesciowego,
chociazby cata wierzytelnos¢ byta juz wymagalna, chyba Ze przyjecie takiego Swiadczenia
narusza jego uzasadniony interes. Izba ponownie podkresla, ze zgodnie z pkt. IIl.8 OPZ
zamawiajgcy obowigzany jest odebra¢ i podpisa¢ protokdt zdawczo-odbiorczy bez zastrzezen

wobec tej czesci zamédwienia, wobec ktdorej nie stwierdzono wad wskazanych w pkt. lll. 5.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wprowadzenia w § 7 ust. 1 umowy wymogu
zawarcia oraz utrzymywania przez wykonawce przez okres realizacji umowy ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej (kontraktowej i deliktowej w wysokosci 10.000.000 ztotych, w
sytuacji gdy realizacja przedmiotu zamowienia ma nastepowac sukcesywnie przez okres do
48 miesiecy od dnia podpisania umowy, co powoduje, ze na zadnym etapie wartos¢ Swiadczen
realizowanych przez wykonawce moze nie osiggngC wartosci takich, jak zgdana suma
ubezpieczenia, Izba wskazuje, ze zarzut zostat oparty na btednym zatozeniu, iz przedmiot

zamowienia ma by¢ swiadczony sukcesywnie przez 48 miesiecy. Tymczasem, zgodnie z pkt.
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I1l.1 OPZ, dostawa wraz z montazem ma by¢ jednorazowa i zrealizowana w terminie nie
pozniejszym niz 75 dni od daty ztozenia zamowienia, przy czym zamawiajgcy zapfaci za

zamowienie kwote nie nizszg niz 13 min z.

WskazaC nalezy, ze skoro zamawiajgcy brat pod uwage istotne ryzyko zaistnienia
szkdd przy realizacji kontraktu, byt uprawniony do wprowadzenia obowigzku zawarcia umowy
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej dla wykonawcy, ktérego oferta zostanie

wybrana.

Odnoszgc sie do wymaganej kwoty ubezpieczenia, Izba wskazuje na wyrok
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Lublinie z dnia 24 listopada 2015 r., Ill SA/Lu
510/15. Wyrok ten dotyczy co prawda obowigzku posiadania ubezpieczenia OC we wskazanej
wysokosci jako warunku udzialu w postepowaniu, niemniej jednak wynikajgce z niego
konstatacje pozostajg aktualne réwniez majgc zastosowanie réwniez w rozpoznawanej
sprawie. Powotujgc sie przepis art. 22 ust. 4 ustawy P.z.p. (aktualnie art. 22 ust. la ustawy
P.z.p.) organ kontrolny wywiodt, ze opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia. Zatem wysokos¢ sumy gwarancyjnej polisy OC winna pozostawac¢ w korelacji
kwotowej z wartoscig przedmiotu zaméwienia, gdyz taka zaleznos¢ zapewnia zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie potencjalnych wykonawcow, wytgczajgc tym
samym podmioty niezdolne do jego realizacji. Jezeli wiec wartos¢ przedmiotu zamédwienia
miata wynies¢ ok. 3.000.000 zt brutto, a wymagana kwota minimalna suma ubezpieczenia
zostata okreslona w s.i.w.z. na to nalezato stwierdzi¢, iz sformutowane wymagania wobec
polisy OC sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Warto$¢ polisy OC ustalona na
kwote 5.000.000,00 zt., niewspdtmiernie przewyzszata wartos¢ szacunkowg zamoéwienia, co

stanowito naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw.

Wyktadajgc a contario przytoczony wyrok stwierdzi¢ nalezy, ze wymagana w
przedmiotowym postepowaniu wartos¢ polisy, ustalona na poziomie nizszym niz wartos¢
przedmiotu zamowienia, nie narusza wskazanych przez odwotujgcego przepiséw prawa, tj.

art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 5 353* K.c.

Izba uznata za bezzasadne zarzuty ustalenia obowigzku zaptaty kar umownych za

opOznienie, nie za zwioke.
Zgodnie z § 11 projektu umowy:
1. Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy kary umownej:

1) w przypadku opdznienia w dostawie i montazu Towaru w stosunku do terminu

okreslonego w pkt Ill ppkt 1 i 2 oraz pkt IV ppkt 4 OPZ lub opdznienia w dostawie i montazu
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Towaru w wykonaniu zgtoszonej reklamacji, o ktérej mowa w pkt Il ppkt 6 OPZ — w wysokosci
7% wynagrodzenia brutto naleznego za realizacje Zamodwienia, ktérego opdznienie dotyczy,
za kazdy rozpoczety dzien opdznienia. W przypadku, gdy opdznienie dotyczy jedynie czesci

zamowienia, kara bedzie naliczana od wartosci Mebli, jakich ono dotyczy,

2) w przypadku opdéznienia w usunieciu wady Towaru zgtoszonej przez Zamawiajgcego
w ramach gwaranc;ji lub rekojmi w stosunku do terminu okreslonegow § 10 ust. 31 12 —w
wysokosci 7% wynagrodzenia brutto naleznego za realizacje Zamowienia obejmujgcego
wadliwy Towar, za kazdy rozpoczety dzien opdznienia. W przypadku, gdy opdznienie dotyczy

jedynie czesci zamdéwienia, kara bedzie naliczana od wartosci Mebli, jakich ono dotyczy,

3) w przypadku niedostarczenia towaru zastepczego w okolicznosciach, o ktérych mowa
w § 10 ust. 4 i 15 lub dostarczenia towaru zastepczego o parametrach innych niz parametry
réwnowazne bez zgody Zamawiajgcego — w wysokosci 7% wynagrodzenia brutto naleznego
za realizacje Zamowienia obejmujgcego wadliwy Towar, za kazdy rozpoczety dzienh
opoOznienia. W przypadku, gdy opdznienie dotyczy jedynie czesci zamdwienia, kara bedzie

naliczana od wartosci Mebli, jakich ono dotyczy,

4) w przypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy lub jej wypowiedzenia z
winy Wykonawcy — w wysokosci 20% maksymalnego fgcznego wynagrodzenia brutto

okreslonego w § 8 ust. 1 Umowy.

2. Kary umowne podlegajg sumowaniu, przy czym tgczna kwota naliczonych kar nie moze
przekroczy¢ catkowitej wartosci przedmiotu Umowy. Naliczenie przez Zamawiajgcego kary
umownej z tytutu odstgpienia od Umowy lub jej wypowiedzenia nie wylgcza prawa do

naliczenia kary umownej z innego tytutu.

3. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnien okreslonych w niniejszym paragrafie
nie wytgcza mozliwosci zgdania odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonych

kar umownych.

W przypadku, gdy szkoda jakg poniesie Zamawiajagcy w wyniku niewykonania lub
nienalezytego wykonania przez Wykonawce postanowien niniejszego Paragrafu przewyzszy
wysokos¢ kary umownej, Wykonawca jest zobowigzany do naprawienia szkody w peinegj

WysoKosci.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art 353! K.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wediug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku
zamoéwienia publicznego, to zamawiajgcy w sposéb dyskrecjonalny ksztaltuje wiekszosé

essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc witasng s.iw.z. Zasada swobody
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kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposdb ograniczona — przed terminem
ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien
umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wlasnymi interesami zawsze moze uwzglednic.
Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego
stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogole nie przystgpi¢
(nie sktadac¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien
umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposob moze dostosowac swojg oferte do warunkéw
wykonania zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowaé cene, aby w
jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktére wynikajg dla niego z

umowy w sprawie zamoéwienia.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Przewidziana w tym przepisie kara umowna jest
swego rodzaju odszkodowaniem stuzgcym naprawieniu szkody wyrzgdzonej niewykonaniem

lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczgcego je stosunku prawnego,
w niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1
stanowi, iz dtluznik moze przez umowe przyjgé¢ (a wiec druga strona moze oczekiwaé, ze
przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,

za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Jezeli strony zastrzegtyby kary umowne w kazdym wypadku niewykonania
zobowigzania, bez znaczenia dla obowigzku zaptaty kary umownej bytyby przyczyny, ktére
spowodowaty niedotrzymanie przez dtuznika terminu wykonania zobowigzania. W
orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze kara umowna przystuguje takze w takim przypadku
gdy zamawiajacy nie ponidst zadnej szkody z powodu nienalezytego wykonania umowy mimo,
Ze przepis mowi o prawie do kary ,bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody” (zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 18 lutego 2015 r., | ACa 967/14). Jesli uchybienie
wykonawcy polega na niedotrzymaniu terminu wykonania zaméwienia publicznego, kara
umowna, W razie jej zastrzezenia, typowo nalezna jest za opoOznienie albo za zwitoke

wykonawcy.

Nie ma przeszkdd prawnych, aby wykonawca, na podstawie art. 473 § 1 k.c. przyjat w
umowie odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania takze z

powodu okolicznoéci niezawinionych. Mozliwo$¢ rozszerzenia (zaostrzenia) zakresu
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odpowiedzialnosci wykonawcy jest nieograniczona, poniewaz art. 473 § 1 k.c. w tym zakresie
nie okredla zadnych granic. Strony w umowie mogg wiec przyja¢ odpowiedzialnos¢ diuznika
niezaleznie od winy (na zasadzie ryzyka) lub nawet przyjg¢ odpowiedzialno$c¢ za site wyzsza,
za ktérg na podstawie ustawy dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Za dopuszczalng nalezy
uzna¢ takze mozliwos¢, Zze odszkodowanie za nienalezyte wykonanie umowy moze
przystugiwa¢ zamawiajgcemu, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy bedzie
nastepstwem innych okolicznosci, niz tylko zawinione zachowanie wykonawcy. Jezeli
postanowienia zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego okres$lajg rozszerzony
zakresu odpowiedzialnosci w stosunku do uregulowanej ustawowo i zastrzegajg kare umowe
z tytutu opoznienia w wykonaniu lub nienalezytym wykonaniu umowy, to bez znaczenia sg
przyczyny, ktére spowodowaty niedotrzymanie przez wykonawce terminu wykonania

przedmiotu umowy i ocena czy opoznienie ma forme kwalifikowang, zalezng od winy.

Wskazac¢ rowniez nalezy na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2013 roku
sygn. akt | CSK 331/12, LEX nr 1293724, z ktérego wynika, ze brak jest podstawy do
naktadania na strony obowigzku wskazywania w umowie, zastrzegajgcej kare umowng za
opoOznienie, dodatkowych okolicznosci (przyczyn) opdznienia, ktére miatyby wystgpi¢ po

stronie dtuznika.

Izba wskazuje ponadto, ze przepisy ustawy P.z.p. modyfikujg zasade rownosci stron
stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody umow.
Nieréwnos¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wynika expressis verbis z
przepiséw ustawy P.z.p. W umowie w sprawie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze
formutowaé postanowienia wytgcznie korzystne dla niego. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej ugruntowany jest poglad, ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze stara¢ sie
zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢é wykonawcow za nalezyte wykonanie zaméwienia, obcigzy¢ ich
nawet dotkliwymi karami umownym, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353[1] k.c.
(por. wyrok z dnia 31 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1706/13).

Wskazujgc na powyzsze, Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu

zmiany postanowienn umownych w tym zakresie.

Izba uznata za bezzasadny zarzut dotyczgcy nieuprawnionego wprowadzenia w § 11
ust. 2 projektu umowy mozliwosci kumulowania kar umownych za nienalezyte wykonanie

umowy oraz niewykonanie umowy.
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Izba wskazuje na wnioski ptyngce z uchwaly Sgdu Najwyzszego z 18 lipca 2012 r.
(sygn. akt Il CZP 39/12). Sad Najwyzszy rozstrzygnat, ze roszczenie o zaptate kary umownej
na wypadek zwtoki lub opdznienia nie przystuguje stronie odstepujgcej od umowy wzajemne;j,
jezeliw umowie zastrzezono rowniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy. Oznacza
to, ze w przypadku skutecznego odstgpienia od umowy, powdd jest uprawniony wytgcznie do
domagania sie od pozwanego kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy, a nie kar
umownych z tytutu opdznienia w realizacji robét bedgcych jej przedmiotem. Sad Najwyzszy
wskazat, ze zgdanie kary umownej zastrzezonej w zwigzku z odstgpieniem oraz kary umownej
zastrzezonej w zwigzku ze zwtokg badz opoznieniem stanowig roszczenia oparte na dwdch
réznych zrédtach. Jednoczesnie dopuszczalne jest — w ramach zasady swobody umoéw
wynikajgcej z art. 353! K.c. - aby strony przewidziaty w umowie wprost mozliwo$é kumulaciji
kar umownych z tytutu opéznienia (zwtoki) i odstgpienia od umowy, co takze potwierdzit Sgd

Najwyzszy w powotanej wyzej uchwale.

Wskazujgc na powyzsze Izba stwierdzita, iz postanowienie umowne, z ktérego wynika
mozliwo$¢ kumulowania kar umownych z tytutu opdznienia w realizacji przedmiotu umowy
oraz z tytutu odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia z winy wykonawcy nie narusza

wskazanych przez odwotujgcego przepiséw prawa.

Izba uznata za bezzasadne zarzuty dotyczgce wysokosci kar umownych oraz
wprowadzenia w § 11 ust. 2 projektu umowy gérnego limitu kar umownych na poziomie

naruszajgcym przepisy.

Podkredlenia wymaga, ze przepisy Kodeksu cywilnego o karach umownych nie
ustalajg wysokosci kar umownych ani nie wskazujg poziomu kar umownych, powyzej ktérego
kare umowng mozna by uznaé za razgco wygérowang. Wskazywane przez odwotujgcego jako
podstawa zarzutow przepisy Kodeksu cywilnego, tj. art. 471, 473, 483 i 484 § 1 w zaden
sposob nie odnoszg sie do wysokosci kary umownej. Jedynie art. 484 § 2 K.c. stanowi, ze
jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zgda¢ zmniejszenia

kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana.

Izba wskazuje, ze kara umowna stanowi z goéry ryczattowo okreslony surogat
odszkodowania naleznego wierzycielowi od dluznika z tytutu odpowiedzialnosci za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, petni wiec przede wszystkim funkcje
kompensacyjng. Na gruncie ustawy P.z.p. kara umowna ma stanowic¢ zapore dla dokonywania
naruszen, a skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej dolegliwo$¢ bedzie miata znaczenie, w

sensie finansowym, dla wykonawcy.

Podkreslenia wymaga, ze samo ustalenie wysokosci kary umownej na wysokim

poziomie nie stanowi samo w sobie o tym, Ze kara jest razgco wygérowana. Kompetencja do
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ustalenia, czy tak jest w istocie, nalezy do sgdu powszechnego, ktory — dokonujgc tej oceny —
winien wzig¢ pod uwage szereg okolicznosci, takich jak zakres i czas trwania naruszenia przez

dtuznika zobowigzan umownych oraz wage tych naruszen.

Miarkowanie kary umownej polega na jej zmniejszeniu dla wyeliminowania dysproporcji
miedzy wysokoscig kary a odpowiadajgcym jej interesom wierzyciela. Zgodnie z art. 484 § 2
K.c. sgdom przystuguje samodzielna kompetencja uksztattowania kary umownej w oparciu o
dwie przestanki, tj. wykonania zobowigzania w znacznej czesci lub razgcego wygorowania

kary (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 lutego 2017 r., VI ACa 1869/15).

.Razgce wygérowanie” jako okolicznos¢ uzasadniajgca miarkowanie kary umownej
musi by¢ postrzegana jako poréwnanie rozmiaru poniesionej szkody w wyniku naruszenia
zobowigzania w stosunku do wysokosci zastrzezonej kary umownej. Kryterium oceny
razgcego wygoérowania moze byc takze relacja jej wysokoéci do odszkodowania naleznego
wierzycielowi na zasadach ogodinych. Sama dysproporcja, nawet znaczna, nie uzasadnia
zarzutu o razgcym wygorowaniu kary umownej, a o stanie razgcego wygoérowania mozna
natomiast méwi¢ w sytuacji, gdy kara umowna jest réwna badz zblizona do wartosci
zobowigzania. Celem zastrzezenia kary umownej jest wywarcie na dtuzniku presji, azeby on
swoje zobowigzanie wykonat w sposob nalezyty. Przyjmuje sie, ze stan ,razgcego
wygorowania” istnieje m.in. wtedy, gdy dtuznik nie wykona zobowigzania lub wykonana je
nienalezycie, a wierzyciel nie poniesie szkody (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
12 pazdziernika 2018 r., | AGa 111/18).

Izba wskazuje, ze w przedmiotowej sprawie kary umowne zostaty ustalone na poziomie
7% wynagrodzenia brutto naleznego za realizacje zamowienia, ktérego op6znienie dotyczy,
za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia. Jednakze w przypadku, gdy opdznienie dotyczy jedynie
czeéci zamobwienia, kara bedzie naliczana jedynie od wartosci mebli, jakich ono dotyczy. W
istocie wiec kara moze by¢ naliczona na niewielkim poziomie, jezeli bedzie dotyczy¢
opoOznienia w dostawie czy usuniecia wad lub dostarczenia mebli zastepczych w odniesieniu

do niewielkiej ilosci asortymentu.

Odnosnie ustalonego przez zamawiajgcego gornego limitu kar umownych wskazac¢
nalezy, ze limit ten nie dotyczy kary umownej naliczonej za pojedynczy przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, ale kumulacji kar umownych z
tytutu rozmaitych okolicznosci, za ktére — zgodnie z umowg — zamawiajgcy ma prawo naliczy¢
kare umowng. W przypadku sporu pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg co do wysokosci
kary umownej, kwestie te bedzie rozstrzygat sgd powszechny biorgc pod uwage wszelkie

okoliczno$ci sprawy.
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W wyroku z dnia 14 sierpnia 2014 r., | ACa 351/14, Sad Apelacyjny w Katowicach
zwrocit uwage, Ze pojecie razgcego wygorowania kary umownej jest zwrotem
niedookreslonym, a brak jednoznacznego wskazania kryteriow rozstrzygajacych o nadmierne;j
wysokosci kary ma na celu uelastycznienie stosowania konstrukcji miarkowania. Sagd ma
zatem mozliwosé dostosowania przyjetych kryteriow oceny do wystepujacych postanowien
kontraktowych dotyczacych kary umownej, do okolicznosci faktycznych i skutkow
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W ocenie Sadu najbardziej
0ogolnym kryterium oceny jest ,stosunek pomiedzy wysokoscig kary umownej, a wartoscig
catego zobowigzania gtéwnego i dopuszczalne jest rowniez przyjecie jako punktu odniesienia
wartosci Swiadczenia spetnionego przez diuznika z opdznieniem. Sgd zwrdcit rowniez uwage,
ze dokonujac oceny wysokosci kary umownej sgd moze bra¢ réwniez pod rozwage takie
elementy jak zakres i czas trwania naruszenia przez dtuznika powinnosci kontraktowych, wage
naruszonych postanowien kontraktowych, zagrozenie dalszymi naruszeniami powinnosci
kontraktowych, zgodny zamiar stron w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary w okreslonej

wysokosci.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, z zastrzezeniem, iz zarzuty wskazane
w pkt. 1 sentencji wyroku podlegaty umorzeniu ze wzgledu na ich cofniecie przez

odwotujgcego na posiedzeniu krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2019 roku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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