Sygn. akt: KIO 487/14

WYROK
z dnia 27 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2014 r. przez Panamed Sp. z 0.0.,
ul. Duza 6A, 05-270 Marki w postepowaniu prowadzonym przez Instytut ,Pomnik-Centrum
Zdrowia Dziecka”, Al. Dzieci Polskich 20, 04-730, Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji
postanowien zalacznika nr 2 do siwz ,lIstotne postanowienia umowy” przez
wykreslenie w § 8 ust. 1 - 4 postanowien dotyczacych zastrzezenia kar umownych.

2. kosztami postepowania obcigza Instytut ,Pomnik-Centrum Zdrowia Dziecka”, Al. Dzieci
Polskich 20/04-730, Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Panamed Sp.
Z 0.0., ul. Duza 6A, 05-270 Marki tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Instytutu ,Pomnik-Centrum Zdrowia Dziecka”, Al. Dzieci Polskich 20,
04-730, Warszawa na rzecz Panamed Sp. z 0.0., ul. Duza 6A, 05-270 Marki kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 487/14

Uzasadnienie
Zamawiajacy - Instytut ,Pomnik-Centrum Zdrowia Dziecka" prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe
systemu do nawigacji srodoperacyjnej w formie sprzedazy ratalnej. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 marca
2014 roku, w dniu 7 marca 2014 roku zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie

internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej siwz).

W dniu 14 marca 2014 roku odwotujacy — Panamed sp. z 0.0. wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, ktérego kopie przekazat zamawiajgcemu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw, z art.
483 § 1 kc w zw. z art. 3531 kc oraz w zw. z art. 5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ
postanowien wykraczajacych poza dopuszczong ustawowo granice swobody umow poprzez
uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy sie jego wtasciwosci oraz
zasadom wspétzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako
silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze
adhezyjnym, poprzez narzucenie obowigzku =zaptaty kary umownej w przypadku
niezwigzanym z wykonaniem przedmiotu i wykorzystanie jej w sposob sprzeczny z funkcja,
jaka powinna petni¢ kara umowna oraz w sposéb sprzeczny z zasadami wspéizycia
spotecznego.
W uzasadnieniu stawianych zarzutéw, odwotujacy podniést, ze zgodnie z § 8 ust. 1 - 4
Zatgcznika nr 2 do SIWZ Wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kar umownych w razie naruszenia zakazéw tam wskazanych, w wysokosci
odpowiadajacej przeniesionej, przekazanej, poreczonej lub objetej petnomocnictwem
wierzytelnosci. Odwotujacy dostrzegt, iz Zamawiajacy ma mozliwos¢ ksztattowania tresci
stosunku prawnego, w tym takze zakresu kar umownych, wediug wtasnego uznania, z tym
jednak zastrzezeniem, ze narzucane przez Zamawiajgcego warunki umowy muszg byc¢
zgodne z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego, o charakterze ius cogens. Biorac
zatem pod uwage uregulowania zawarte w art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy
w szczegoblnosci ma obowigzek uksztattowaé tres¢ stosunku prawnego w granicach
okreslonych zgodnie z treécig art. 353" kc oraz art. 5 kc. Kara umowna (odszkodowanie
umowne) jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wedle ktérego naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania, lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi
przez zaptate okreslonej sumy pienieznej. Kara umowna ma charakter akcesoryjny w tym

znaczeniu, ze jej zastrzezenie jest wigzace dla stron tylko woéwczas, gdy zwigzane sg



zobowigzaniem, ktdrego niewykonania, wzglednie nienalezytego wykonania, kara dotyczy.
Ze wzgledu na wskazang wyzej funkcje kara umowna zwykle zastrzegana jest w zwigzku z
konkretnymi uchybieniami w zakresie wykonania gtéwnego przedmiotu umowy (np. zwtoka w
dostawie przedmiotu zamowienia, braki ilosciowe lub jakosciowe przedmiotu zaméwienia). W
takim przypadku, kara umowna co do =zasady =zastepuje odszkodowanie nalezne
wierzycielowi. Podkreslenia wymaga, iz powigzanie obowigzku zaptaty kary umownej, o
znacznej wysokosci w stosunku do przedmiotu zaméwienia, z naruszeniem zobowigzan
ubocznych w stosunku do przedmiotu swiadczenia, narusza jej istote oraz jest sprzeczne z
zasadami wspétzycia spotecznego. Kara umowna powigzana z naruszeniem zobowigzan
dodatkowych, nie zwigzanych z przedmiotem s$wiadczenia, tak jak zostata uksztattowana
przez Zamawiajacego w § 8 ust. 1 - 4 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, nie stanowi zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, a zatem jest ona sprzeczna z istotg kary umownej wrazong w
art. 483 § 1 kc, a dodatkowo jest sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego, przez co
narusza art. 353' kc oraz art. 5 kc. Kara umowna powinna zabezpieczaé Zamawiajacego i
mobilizowa¢ Wykonawce do prawidtowego wykonania zamoéwienia publicznego, nie powinna
za$ stanowi¢ ograniczenia dla Wykonawcy w mozliwosci korzystania z potencjatu
finansowego podmiotéw trzecich podczas realizacji zamowienia ani ogranicza¢ Wykonawcy
w dochodzeniu naleznego mu wynagrodzenia. Zgodnie natomiast z § 8 ust. 1 - 4 Zatacznika
nr 2 do SIWZ Wykonawca bytby zobowigzany do zaptaty wskazanych tam kar umownych
takze w przypadku, w ktérym naruszenie postanowien § 8 ust. 1 - 4 nastagpitoby jako
konsekwencja uprzedniego naruszenia postanowien umowy przez Zamawiajacego, .
niedotrzymania termindw zaptaty wynagrodzenia przewidzianych w § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 2
do SIWZ. Odwotujacy przywotat orzeczenie z dnia 25 pazdziernika 2014 roku Sygn. akt. KIO
2397/13 nakazata Zamawiajgcemu usuniecie zapisow dotyczacych kar umownych
niezwigzanych z przedmiotem zaméwienia stwierdzajac, ,ze naruszenie przez
Zamawiajacego art. 139 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353" i art. 5 kc moze mieé istotny
wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia.
Odwotujacy przywotat takze orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 czerwca 2013
roku, sygn. akt KIO 1126/13; KIO 1128/13; KIO 1132/13; KIO 1133/13. Podniost, ze
zastrzezenie kar umownych w umowach zawieranych w wyniku udzielenia zaméwienia
publicznego ma daleko idace konsekwencje dla Wykonawcéw, skoro zaptata kary umownej
w wysokosci co najmniej 5 % wartosci realizowanego zamdéwienia, zgodnie z art. 24 ust. 1
pkt 1) Pzp stanowi podstawe do obligatoryjnego wykluczenia Wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w okresie 3 lat od daty uprawomocnienia sie orzeczenia
sadu stwierdzajgcego powyzszy obowigzek zaptaty. Tym samym, zgodnie z warunkami
postawionymi przez Zamawiajacego, mozliwa jest sytuacja, w ktérej pomimo dokonania

przez Wykonawce dostawy i montazu przedmiotu zamowienia zgodnie z zasadami



przewidzianymi w SIWZ, tj. nalezytego wykonania $wiadczenia gtéwnego, Wykonawca
bedzie narazony na daleko idace konsekwencje wykluczenia z postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Powyzsze konsekwencje kar umownych, o ktérych mowa w § 8
ust. 1 - 4 Zatgcznika nr 2 do SIWZ powoduja, iz ich zastrzezenie jest sprzeczne z zasadami
wspoétzycia spotecznego i wykracza poza dopuszczalne zgodnie z art, 353' kc granice
swobody umoéw. Ponadto podniést, ze zastrzezone w § 8 ust. 1-4 Zatacznika nr 2 do SIWZ
obowigzki zaptaty kar umownych w wysokosci odpowiednio przeniesionej, przekazanej,
poreczonej lub objetej petnomocnictwem wierzytelnosci majg zastosowanie niezaleznie od
siebie, za kazdy przypadek naruszenia § 8 ust. 1-4 Zatacznika nr 2 do SIWZ. A zatem
mozliwe jest obcigzenie Wykonawcy karami umownymi, ktérych suma przewyzszaé¢ bedzie
wartos¢ przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy wykorzystujg wiec
rowniez przepisy o karze umownej do osiggania dodatkowych dochodéw co jest catkowicie
sprzeczne z ideg jako przyswieca stosowaniu tej instytucji. W tym wzgledzie odwotujacy
zwrOcit takze uwage na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 grudnia 2008 r.,
sygn. akt V ACa 483/08, ktérym stwierdzono, iz ,Kara umowna, podobnie jak
odszkodowanie, ktdrego jest surogatem nie moze prowadzic do nieuzasadnionego
wzbogacenia uprawnionego”. Odwotujacy zauwazyt takze, ze choé nie stanowi to zarzutu
odwotania, to Zamawiajagcy, dokonujac opisu warunkéw udzialu w postepowaniu,
potencjalnie mogt naruszy¢ bezwzglednie obowigzujace postanowienia prawa zamoéwien
publicznych, tj. art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp art. 22 ust. 3 Pzp. W pkt. 8 SIWZ Zamawiajacy
zamiescit opis warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw. W pkt. 8.1.4. SIWZ zamieszczona zostata informacja, iz
Zamawiajacy w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktére Wykonawca zobowigzany
jest wykazaé¢, uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca posiada optacong polise, a w
przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia z suma gwarancyjng co najmniej 750.000 zi. Jednakze catosciowa analiza
postanowien zawartych w SIWZ, w szczegélnosci zas § 8 ust. 1-4 Zatgcznika nr 2 do SIWZ
prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz Zamawiajacy stawia szczegélne warunki udziatu
dotyczace sytuacji finansowej wykonawcow. Powyzszy zakres zobowigzan, jakie bedzie
musiat przyja¢ na siebie Wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie w
Postepowaniu, jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajacy w zakresie wymaganej od
Wykonawcow zdolnosci finansowej de facto stawia warunek udziatu w postepowaniu
polegajacy na posiadaniu przez Wykonawce zdolnosci finansowej pozwalajacej na
samodzielne, oparte wytgcznie na zasobach wtasnych Wykonawcy, sfinansowanie
przedmiotu zamoOwienia oraz poniesienie kosztow ratalnego sposobu pfatnosci,

przewidzianego w § 2 ust. 3 Zatgcznika nr 2 do SIWZ. Opisane powyzej ograniczenia



skutkujg bowiem bezposrednio koniecznoscig dysponowania przez Wykonawce wtasnymi
$rodkami finansowymi. Udziat w Postepowaniu Wykonawcy, ktory nie dysponuje srodkami
finansowymi pochodzacymi ze zrddet wiasnych jest niemozliwy. Odwotujacy podkresla, iz
postawiony przez Zamawiajgcego warunek, poprzez sposéb jego sformutowania oraz jego
tres¢ (fj. kary umowne za naruszenie zakazdéw), jest niezgodny z zasada réwnego
traktowania Wykonawcéw, wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Warunek posiadania zdolnosci
finansowej w Postepowaniu zostat sformutowany w sposéb ograniczajacy dostep do
zamoéwienia okreslonym Wykonawcom, tj. takim, ktérzy nie posiadajg samodzielnie zdolnosci
finansowej pozwalajacej na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Rdznicowanie
pozycji Wykonawcow wg kryterium zrodta, z jakiego pochodzi zapewnione przez nich
finansowanie przedmiotu zamowienia, w ocenie Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w
obiektywnych okolicznosciach dotyczacych Postepowania i prowadzi do dyskryminacii
okreslonej grupy Wykonawcéw (w szczeg6lnosci matych i Srednich przedsigbiorcéw), co
moze oznacza¢ naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wskazuje
takze, iz Zamawiajacy, formutujac ukryty warunek udziatu w Postepowaniu, potencjalnie
dziata niezgodnie z art. 22 ust. 3 Pzp, pomijajac opis sposobu dokonania oceny spetniania
tego warunku. Dodatkowo, analizujgc zagadnienie w/w kar umownych mozna doj$¢ do
przekonania, iz Zamawiajacy, stawiajac warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji
finansowej Wykonawcy zachowat sie niezgodnie art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez opisanie sposobu dokonania oceny spetniania tego warunku w sposéb nie zwigzany
z przedmiotem zamdwienia oraz nie proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. ust. 1-4
Zatacznika nr 2 do SIWZ, poprzez ich obwarowanie karami umownymi, jest, catkowicie
niezwigzany z przedmiotem zamodwienia, zakaz finansowania przedmiotu zamowienia z
innych zrodet niz Srodki wtasne Wykonawcy. Tymczasem zrédto finansowania przedmiotu
zamowienia pozostaje bez znaczenia dla mozliwosci jego nalezytego wykonania. Rozliczenia
pomiedzy Wykonawcg a podmiotami trzecimi, w zadnym stopniu nie majg bowiem wptywu
ani na pozycje Zamawiajgcego ani na mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamdwienia. Dla
Zamawiajacego istotne znaczenie ma dysponowanie przez Wykonawce odpowiednim
potencjatem finansowym pozwalajagcym na realizacje zamowienia, kwestig pozostajaca bez
wptywu na mozliwos¢ nalezytego wykonania zobowigzania przez Wykonawce jest natomiast
zrodio, z jakiego pozyskuje on wymagane srodki finansowe. Odwotujacy podkresla, iz
warunek udziatu w postepowaniu, zawarty w § 8 ust. 1-4 Zatacznika nr 2 do SIWZ, poprzez
obwarowanie go karg umowna, jest nadmierny w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktory
polega na dostawie sprzetu okreslonego szczegdtowo w SIWZ, Skoro przedmiotem
zamoéwienia nie jest $Swiadczenie przez Wykonawce ustug finansowych na rzecz
Zamawiajacego, to jako niezwigzany z przedmiotem zaméwienia nalezy oceni¢ warunek

posiadania przez Wykonawce wiasnych $rodkéw finansowych, pozwalajacych na



sfinansowanie przedmiotu zaméwienia. Warto podkresli¢, iz zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp
Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow.
Wobec bezwzglednie obowigzujgcego charakteru przepisu art. 26 ust 2b Pzp stwierdzic¢
nalezy, ze Zamawiajacy nie moze skutecznie ograniczy¢ mozliwosci korzystania przez
Wykonawcéw z potencjatu udostepnianego im przez podmioty trzecie, w zakresie
dopuszczonym przez Pzp. Jedynym za$ warunkiem, jaki zostat ustanowiony przez
ustawodawce jest koniecznos$¢ udowodnienia Zamawiajacemu, iz Wykonawca bedzie
faktycznie dysponowat niezbednymi zasobami na etapie realizacji zaméwienia. Zatem, w
kontekscie rozwazan dotyczacych w/w kar umownych, za potencjalnie niezgodne z art. 26
ust. 2b Pzp nalezy uzna¢ obwarowanie zakazéw zawartych w § 8 ust 1-4 Zatgcznika nr 2 do
SIWZ karami umownymi, ktérych bezposrednim celem i skutkiem jest ograniczenie
mozliwosci korzystania przez Wykonawcédw z potencjatu finansowego podmiotow trzecich. Z
analizy wskazanych postanowien SIWZ wynika bowiem, iz celem Zamawiajacego jest takie
uksztattowanie warunkéw udzialu w postepowaniu, aby w sposéb faktyczny oraz
dorozumiany ograniczy¢ mozliwos¢ korzystania przez Wykonawce podczas realizacji
przedmiotu zamowienia z innych niz witasne zasobow finansowych. Jak zostato bowiem
wskazane w poprzednim punkcie odwotania, kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienia SIWZ {ij. w/w kary umowne) de facto uniemozliwiajg Wykonawcy
ustanowienie zabezpieczenia na wynagrodzeniu naleznym wykonawcy z tytutu wykonania
przedmiotu zamowienia, co jest kluczowe dla mozliwosci uzyskania przez Wykonawce
niezbednych $rodkéw finansowych pochodzacych od podmiotu trzeciego. Mozliwos¢ taka
jest za$ szczegdlnie istotna w niniejszym Postepowaniu ze wzgledu na przyjety przez
Zamawiajgcego ratalny spos6b ptatnosci wynagrodzenia, co oznacza bezposrednig
koniecznos¢ zapewnienia finansowania zakupu sprzetu bedacego przedmiotem dostawy, ze
zrédet innych niz nalezne Wykonawcy wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy tym samym podkresla, iz sposéb sformutowania postanowien
zawartych w § 8 ust. 1-4 Zatacznika nr 2 do SIWZ, poprzez obwarowanie zakazéw tam
wystepujacych karami umownymi, prowadzi do naruszenia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp
podstawowej zasady udzielania zamoéwien, jaka jest, skierowany do Zamawiajgcego, nakaz
przygotowania i przeprowadzenia postgpowania w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz robwne traktowanie wykonawcow. Tak daleko idace ograniczenia,
jakie zostaty wprowadzone w kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowieniach SIWZ,
znaczaco wptywajg na mozliwos¢ pozyskania niezbednych do udziatu w Postepowaniu
zasobow. finansowych, co powoduje, iz Zamawiajacy, w sposéb nie znajdujacy
obiektywnego uzasadnienia, premiuje udziat podmiotéw duzych w Postepowaniu, takich
ktére dysponuja odpowiednio wysokimi wtasnymi zasobami finansowymi, aby méc ponies¢



ciezar zakupu ze $rodkdw wiasnych przedmiotu dostawy oraz ratalnej pfatnosci
wynagrodzenia przez Zamawiajgcego. Wprawdzie nie stanowi to zarzutu, lecz w kontekscie
analizy w/w kar umownych nalezy rowniez poddac refleksji prawdopodobienstwo naruszenie

art. 26 ust 2b Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

postanowien Zatacznika nr 2 do SIWZ poprzez usuniecie:

1. z § 8 ust. 1 zdania 2, tj.: ,W razie niewywigzania sie z niniejszego zobowigzania,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci wartos$ci wierzytelnosci
bedacej przedmiotem przeniesienia, niezaleznie od prawnej skutecznosci czynnosci
przeniesienia wierzytelnosci".

2. z § 8 ust. 2 zdania 2, tj.: ,W razie niewywigzywania sie z niniejszego zobowigzania,
Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng w wysokosci przekazanego
Swiadczenia".

3. z § 8 ust. 3 zdania 2, tj.: ,W razie niewywigzania sie z niniejszego zobowigzania,
Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci $wiadczenia, ktore
poreczyciel spetnit wobec Wykonawcy".

4. z § 8 ust. 4 zdania 2, tj.: ,W razie niewywigzywania sie z niniejszego zobowigzania,
Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci wartosci wierzytelnosci,
do dochodzenia ktérej Wykonawca udzielit pethomocnictwa/upowaznienia”.

5. przyznanie  Odwotujgcemu  kosztéw  postepowania  odwotawczego  wedtug
przedstawionego rachunku (faktury).

Na podstawie dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne, przekazanej
przez zamawiajacego oraz majac na uwadze stanowiska stron zgtoszone do
protokotu rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W § 8 Zatgcznika nr 2 do siwz ,Istotne postanowienia umowy” zamawiajacy wskazat, co
nastepuje:

1. Wykonawca nie moze bez pisemnej zgody Zamawiajgcego przenies¢ na osobe
trzecig wierzytelnosci wynikajacych z niniejszej umowy, W razie niewywigzania sie z
niniejszego zobowigzania, Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w
wysokosci wartosci wierzytelnosci bedacej przedmiotem przeniesienia, niezaleznie

od prawnej skutecznosci czynnosci przeniesienia wierzytelnosci.



2. Wykonawca zobowigzuje sie do niedokonywania przekazu sSwiadczenia
Zamawiajacego (w rozumieniu art. 9211'- 921 °kc), w catosci lub w czesci,
naleznego na podstawie niniejszej umowy. W razie niewywigzania sie z niniejszego
zobowigzania, Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng w wysokoSci

wartosci przekazanego swiadczenia.

3. Wykonawca zobowigzuje sie do niezawierania umowy poreczenia przez osoby
trzecie za diugi Zamawiajgcego nalezne na podstawie niniejszej umowy (w
rozumieniu art. 876 - 887 kc). W razie niewywigzania sie z niniejszego zobowigzania,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysoko$ci wartosci

Swiadczenia, ktére poreczyciel spetnit wobec Wykonawcy.

4. Wykonawca zobowigzuje sie do nieudzielania jakiegokolowiek petnomocnictwa ani
upowaznienia do dochodzenia wierzytelnosci wynikajacych lub zwigzanych z
realizacjg niniejszej umowy, na drodze sadowej lub pozasgdowej, za wyjatkiem
petnomocnictwa procesowego dla radcy prawnego Ilub adwokata. W razie
niewywigzania sie z niniejszego zobowigzania, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w wysokosci wartosci wierzytelnosci, do dochodzenia ktorej

Wykonawca udzielit petnomocnictwa/upowaznienia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania, jak rowniez na skutek dziatan
i zaniechan zamawiajacego moze ponies¢ szkode, o ktdérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do rozstrzygniecia dopuszczalnosci w $wietle
art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw, z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 3531 kc oraz w zw. z art.
5 kc zastrzezenia przez zamawiajgcego kar umownych, o ktérych mowa w § 8 ust. 1-4
zdania drugie projektu umowy.

lzba uznata za zasadng argumentacje przedstawiong przez odwotujgcego w tresci
odwotania. Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie zobowigzanh jest,
wynikajaca z art. 353" kc zasada swobody umoéw., ktdrej istota sprowadza sie do tego, ze
tre§¢ umowy moze by¢ co do zasady ksztattowana w sposdb dowolny a forma umowy
w zasadzie zalezy od woli stron. Z przywotanego przepisu wynikajg jednakze pewne

ograniczenia w ksztattowaniu stosunku zobowigzaniowego, polegajace na tym, ze tresc lub



cel umowy nie moga by¢ sprzeczne z: wtasciwos$cig (naturg) stosunku, ustawg lub zasadami
wspotzycia spotecznego. Zasada swobody umoéw doznaje na gruncie prawa zamoéwien
publicznych dalszych ograniczen: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac
kontrahenta, po drugie - to zamawiajacy okresla zatozenia, w oparciu o ktére zamierza
zawrze¢ umowe, po trzecie - strony nie mogaq swobodnie zmieni¢ zawartej umowy.

Zasada swobody uméw pozwala na ustalenie przez strony zaréwno zakresu, jak i sposobu
naprawienia szkody w przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania przez dtuznika. ,Zastrzezenie kary umownej jest srodkiem jurydycznym,
majacym na celu wzmochienie skutecznosci wiezi miedzy stronami. Przede wszystkim zas
stuzy dla wprowadzenia w zycie zasady realnego wykonania zobowigzan. Zawiera w sobie
wowczas element niejako represyjny.” (W. Czachorski Zobowigzania, str. 249). Zastrzegane
w umowach o zamowienie publiczne kary umowne winny zmierza¢é do zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy i pozostawaé w zwigzku z zasadniczymi obowigzkami
wykonawcy, wynikajacymi z przedmiotu zamowienia.

lzba zwazyta, ze zamawiajacy, jako podmiot uprawniony do wtasciwie jednostronnego
ksztattowania tresci umowy o zamdéwienie publiczne, nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Ksztattujac tres¢ umowy, musi mie¢ na uwadze ograniczenia wynikajace z art.
353" ke a takze z innej zasady prawa cywilnego, wynikajacej z art. 5 ke, zgodnie z ktéra nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywania prawa i nie korzysta z ochrony.
W analizowanej umowie, ktérej przedmiot zamowienia polega na dostarczeniu i
uruchomieniu systemu do nawigacji srodoperacyjnej w formie sprzedazy ratalnej wraz z
udzieleniem gwarancji na system, zamawiajacy zastrzegt w § 4 ust. 1 kary umowne na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zasadniczych dla realizacji zamoéwienia
zobowigzan wykonawcy. Sg to kary za op6znienie w wykonaniu swiadczenia, opoznienie w
usunieciu wad czy odstgpienie od umowy.

Zastrzezone przez zamawiajacego w § 8 ust. 1- 4 istotnych postanowien pozostate kary
umowne, dotyczg jedynie zabezpieczenia przed obrotem wierzytelnosciami i pozostajg bez
zadnego zwigzku z przedmiotem zaméwienia i ewentualnymi uchybieniami wynikajacymi z
realizacji umowy. Kary te odnosza sie do sytuacji, ktore moga wystapi¢ niezaleznie do
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, majg one charakter wytacznie prewencyjny,
a ich celem nie jest zmotywowanie wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia, ale
sankcjonowanie ewentualnych préb naruszenia wymagan okreslonych w § 8 ust. 1- 4.

W ust. 1 i 2 przywotanego postanowienia umownego, zamawiajacy zastrzegt wymagania
dotyczace braku mozliwosci przeniesienia przez wykonawce na osobe trzecig wierzytelnosci

wynikajacych z umowy oraz zakazu dokonania przez wykonawce przekazu swiadczenia.
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Obwarowanie tych wymagan karami umownymi i to w wysokosci bedacej przedmiotem
przeniesienia lub przedmiotem przekazu nalezy uzna¢ za naruszajace stuszny interes strony
umowy. Sytuacje te, podobnie jak okolicznos¢, o jakiej mowa w ust. 4 dotyczgca mozliwosci
udzielenia petnomocnictwa lub upowaznienia do dochodzenia wierzytelnosci wynikajacych z
realizacji umowy na drodze sadowej lub pozasadowej, nie dotyczg wykonania przedmiotu
zamoOwienia, a jedynie stwarzajg zamawiajgcemu mozliwo$¢ naliczenia kar umownych w
przypadku podejmowania przez wykonawce prob odzyskania wierzytelnosci w drodze jej
sprzedazy innemu podmiotowi lub udzielenia petnomocnictwa. Zastrzezenie kar umownych
w sytuacji, gdy zamawiajacy opOznia sie z zaptatq wynagrodzenia i sankcjonowanie
podejmowania przez wykonawce préb zmierzajacych do odzyskania wierzytelnosci, jest
zdaniem lIzby sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego i stanowi naduzycie przez
zamawiajgcego jego prawa podmiotowego do ksztattowania postanowiern umowy. Jako
istotng dla sprawy, lzba wzieta pod uwage okolicznosé, ze przedmiot zamowienia ma by¢
zakupiony przez zamawiajagcego w formie sprzedazy ratalnej, co powoduje, ze sytuacje, za
ktére zamawiajacy w § 8 ust. 1-4 przewidziat kary umowne stajg sie realne. Za naruszajace
rownowage stron stosunku zobowigzaniowego Izba uznata takze zastrzezenie w ust. 3 kary
umownej w sytuacji zawarcia umowy poreczenia przez osoby trzecie za diugi
zamawiajgcego, wskazujgc ze w przypadku tak okreslonego przez zamawiajagcego sposobu
ptatno$ci zawarcie umowy poreczenia moze okaza¢ sie konieczne dla realizacji
przedsiewziecia.

lzba podziela w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2013 roku Sygn. akt KIO 2397/17, w ktérym lzba w
analogicznym stanie faktycznym, uznata za niedopuszczalne zastrzezenie kar umownych nie
zwigzanych z uchybieniami wykonawcy w wykonaniu przedmiotu zaméwienia, wskazujac ze
stanowig one przekroczenie przystugujacego zamawiajgcemu uprawnienia do ksztattowania

postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajacego art. 139
ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353" i art. 5 kodeksu cywilnego moze mie¢ istotny wptyw na
wynik prowadzonego postgpowania o udzielenie zamdwienia i dziatajac na podstawie art.
192 ust. 2 ustawy Pzp orzekta, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).l1zba nie uwzglednita wniosku odwotujacego o przyznanie
kosztéw postepowania odwotawczego, z uwagi na brak ztozenia do czasu zamkniecia

rozprawy przez lzbg rachunku.

PrzewodniCzaCy: .......ccovevmimimnrararareinnnnnans
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