Sygn. akt: KIO 2167/21

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 lipca 2021 r. przez wykonawce

Tronus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Wielkopolskie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdéw oznaczonych w odwotaniu
numerami: 1, 2.a, 2.b, 2.c, 2.f, 2.h, a takze cze$ciowo w zakresie zarzutu 2.d —
w zakresie odnoszgcym sie do odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie w usunieciu

wad i usterek;

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw oznaczonych w odwotaniu numerami: 2.i,

2.j, 2.k, 2.1 oraz 2.m i nakazuje Zamawiajgcemu:

— wykreslenie postanowien § 1 ust. 3-7 i ust. 13 zatgcznika nr 3 do Projektowanych

Postanowieh Umowy;

— zmiane § 1 ust. 10 zatgcznika nr 3 do Projektowanych Postanowienn Umowy, przez
okreslenie zasad zwrotu kosztow medidéw, w tym zasad pomiaru zuzycia i stawek lub

maksymalnego poziomu kosztéw zuzycia mediow;



— okreslenie w zatgczniku nr 3 do Projektowanych Postanowien Umowy minimalnego
zakresu dni i godzin, w ktérych wykonawca bedzie miat dostep do terenu budowy

celem prowadzenia prac.
3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 5/9 i Odwotujgcego w czesci
4/9 i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwoftania;

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 8 808 zt 00 gr

(stownie: osiem tysiecy osiemset osiem ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..........cccociiiiiiinnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Wielkopolskie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Wyposazenie Wielkopolskiego
Centrum Zdrowia Dziecka w meble — Dostawa wraz z montazem mebli i zabudow
meblowych medycznych. Wartos¢ zamodwienia przekracza progi unijne. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 9 lipca 2021
r. pod numerem 2021/S 131-345497.

W dniu 19 lipca 2021 r. wykonawca Tronus Polska Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec

tresci dokumentéw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

1) art. 99 ust. 1,2 i4 oraz art. 106 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
okreslenie cech produktu Kontenerki Cm1, ktére nie sg zwigzane z przedmiotem
zamowienia oraz nie sg proporcjonalne do jego wartosci i celu, poprzez ustanowienie
wymogu przedmiotowych Srodkéw dowodowych, ktére nie sg niezbedne dla
przeprowadzenia postepowania, nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia

i naruszajg uczciwg konkurencje;
2) art. 431, 433 pkt 1, 2, 3w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353! Kc poprzez:

a) wprowadzenie w § 10 ust. 1 lit. a projektowanych postanowien umowy,
stanowigcych zatgcznik nr 6 do SWZ (dalej zwane: PPU) kar umownych za kazdy
dzien przekroczenia terminu, czyli kar umownych za opdznienie, takze

spowodowane okolicznosciami niezawinionymi przez wykonawce;

b) wprowadzenie w § 10 ust. 1 lit. a PPU, w zdaniu drugim, zapisu umozliwiajgcego
kumulowanie kar umownych poprzez ich naliczanie oddzielnie dla kazdego

elementu wyposazenia;

c) wprowadzenie w § 10 ust. 1 lit.t b PPU kar umownych za kazdy dzien
przekroczenia terminu Odbioru koncowego, czyli kar umownych za opdznienie,
takze spowodowane okolicznosciami niezawinionymi przez wykonawce, a ponadto
kar, ktérych podstawa faktyczna zastosowania pokrywa sie juz z podstawg

zastosowania kar umownych okreslonych w § 10 ust. 1 lit. a PPU,;

d) wprowadzenie w § 10 ust. 1 lit. ¢ PPU kar umownych za kazdy dzien
przekroczenia terminu, czyli kar umownych za opdznienie, takze spowodowane
okolicznosciami niezawinionymi przez wykonawce oraz ustalenie wysokosci kar

w sposOb razgco wygorowany poprzez ich odniesienie do wartosci catego
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f)

)

h)

)

k)

wynagrodzenia umownego, a nie do wartosci elementow wyposazenia, w jakich

ujawnity sie wady lub usterki;

wprowadzenie w § 10 ust. 1 lit. e PPU kar umownych w sposdb razgco
wygorowany poprzez ich odniesienie do wartosci catego wynagrodzenia
umownego, a nie do wartosci elementéw wyposazenia, w jakich ujawnity sie wady

lub usterki;

wprowadzenie w § 10 ust. 7 PPU zapisu umozliwiajgcego kumulowanie kar
umownych za nienalezyte wykonanie umowy (§ 10 ust. 1 PPU) z karami

umownymi za niewykonanie umowy (§ 10 ust. 2 PPU);

wprowadzenie w § 4 ust. 1 lit. e, § 10 ust. 1 lit. b i § 11 ust. 4 PPU zasady, ze za
dzien wykonania umowy bedzie przyjmowany dzieh podpisania protokotu odbioru
koncowego bez =zastrzezen, a nie dzien zakonczenia realizacji $wiadczen

Wykonawcy;

wprowadzenie w § 15 ust. 1 pkt 1 PPU odpowiedzialno$ci wykonawcy za
opOznienie, takze spowodowane okolicznoSciami niezawinionymi przez
wykonawce, w sposdb upowazniajgcy Zamawiajgcego w takiej sytuacji do

odstgpienia od umowy;

wprowadzenie w § 1 ust. 3, 4 i 5 projektu porozumienia (zatgcznik nr 3 do PPU)
zasady obcigzajgcej wykonawce kosztem dostosowania projektow i wykonania
instalacji oraz infrastruktury budynku w sytuacji, w ktérej dostarczane przez
wykonawce elementy wyposazenia, zgodne z SWZ, nie bedzie kompatybilne

z wykonanymi na zlecenie Zamawiajgcego robotami budowlanymi;

wprowadzenie w § 1 ust. 7 projektu porozumienia (zatgcznik nr 3 do PPU) zasady
obcigzajgcej wykonawce obowigzkiem przejecia gwarancji na elementy robot

budowlanych lub odptatne zlecanie tych prac generalnemu wykonawcy budowy;

wprowadzenie w § 1 ust. 10 projektu porozumienia (zatgcznik nr 3 PPU) zasady
obcigzenia wykonawcy kosztami zuzycia medidw na potrzeby dostawy, montazu,
rozruchu i szkolen dostarczonego wyposazenia, bez okreSlenia precyzyjnych
zasad ustalenia wartosci tych naleznosci oraz przez nakazanie w tym zakresie
wykonawcy zawierania porozumien z podmiotem trzecim (Generalnym

Wykonawcg budowy);

wprowadzenie w § 1 ust. 12 projektu porozumienia (zatgcznik nr 3 PPU) zasady

prowadzenia przez wykonawce prac wytgcznie w godzinach pracy obowigzujgcych
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na terenie budowy, bez wskazania minimalnego zakresu dni i godzin, w ktérych

wykonawca bedzie miat dostep do obiektu celem prowadzenia prac;

m) wprowadzenie w § 1 ust. 13 projektu porozumienia (zatgcznik nr 3 do PPU)
obowigzku zapewnienia nadzoru kierownikéw robét z uprawnieniami budowlanymi
lub zlecenia takiego nadzoru Generalnemu Wykonawcy budowy przy pracach
ingerujgcych w konstrukcje budynku, instalacje i infrastrukture techniczng budynku
— bez ustalenia precyzyjnego zakresu prac, ktérych taki nadzér ma dotyczyé,
zasad realizacji tego nadzoru, a w razie zlecenia go Generalnemu Wykonawcy

budowy — maksymalnego kosztu takiego nadzoru;

n) wprowadzenie w § 2 ust. 1 projektu porozumienia (zatgcznik nr 3 PPU) obowigzku
zapfaty kary umownej za okolicznosci niezwigzane z przedmiotem umowy i jej
prawidlowym wykonaniem, w wysokosci razgco wygoérowanej poprzez ich
odniesienie do wartoéci catego wynagrodzenia umownego, a takze poprzez jej

zastrzezenie na rzecz podmiotu trzeciego (Generalnego Wykonawcy budowy).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprowadzenia postanowien SWZ

do stanu zgodnego z przepisami ustawy Pzp i Kc, w szczegdlnosci poprzez dokonanie

nastepujgcych zmian:

1)

2)

3)

w pkt 9.1. SWZ, w opisie wymaganych przedmiotowych srodkéw dowodowych dla
towaru Kontenerki Cm1 poprzez zastgpienie dotychczasowego brzmienia nastepujgcym:
dopuszcza sie atesty na same skfadowe mebla: w tym na pfyte meblowg, na obrzeze
ABS;

w § 10 ust. 1 lit. a PPU, poprzez zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujgca: 0,05%
warto$ci wynagrodzenia umownego brutto, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, za
kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu, okreslonego w § 4 ust. 1 lit. ¢c) Umowy, ale
nie wiecej niz 20 % wartosci wynagrodzenia umownego brutto, o ktéorym mowa w § 5

ust. 1 Umowy;

w § 10 ust. 1 lit. b PPU, poprzez jego skreslenie, wzglednie poprzez zastgpienie
dotychczasowej treéci nastepujaca: 0,05% warto$ci wynagrodzenia umownego brutto,
0 ktorym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien zwfoki w stosunku do terminu
Odbioru koncowego wykonania przedmiotu umowy, okreSlonego w § 4 ust. 1 lit. e)
Umowy, ale nie wiecej niz 20 % warto$ci wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym

mowa w § 5 ust. 1 Umowy;
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4)

5)

6)

7

8)

9)
10)

11)

12)

13)

14)

w § 10 ust. 1 lit. ¢ PPU, poprzez zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujaca: 0,01%
wartosci brutto mebli, ktérych dotyczyto wezwanie do usuniecia wad i usterek, za kazdy
dzien zwtoki w stosunku do terminu usuniecia wad i usterek, wskazanego w § 13 ust. 3,
ale nie wiecej niz 20 % wartosci wynagrodzenia warto$ci brutto mebli, ktérych dotyczyto

wezwanie do usuniecia wad i usterek;

w § 10 ust. 1 lit. e PPU poprzez zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujacg: 0,01%
wartosci brutto mebli, ktorych dotyczyto wezwanie do usuniecia wad i usterek, za kazdg
rozpoczetg godzine zwtoki w stosunku do czasu reakcji Wykonawcy na usuniecie wad
i usterek wskazanego w § 13 ust. 3, ale nie wiecej niz 20 % wartosci brutto mebli,

ktorych dotyczyto wezwanie do usuniecia wad i usterek;
w § 10 ust. 7 PPU poprzez jego skreslenie;

w § 11 ust. 4 PPU poprzez dodanie na jego koncu zdania: Przedmiot umowy zostanie
uznany za wykonany w terminie, w ktorym Wykonawca zgfosit Zamawiajgcemu

gotowos$c¢ do Odbioru Koricowego;

w § 15 ust. 1 pkt 1 PPU poprzez zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujaca:
Z powodu zwioki w dostawach w stosunku do terminéw ustalonych w § 4 ust. 1 lit. ¢) lub
lit. e) Umowy, spowodowanych przez Wykonawce, przekraczajgcych 10 dni, jezeli
Wykonawca pomimo zwtoki i skierowania do niego pisemnego wezwania o wykonanie
prac i wyznaczenia dodatkowego odpowiedniego terminu, nie usungt zwioki

W wyznaczonym terminie;
w § 1 ust. 3, 4 i 5 zatgcznika nr 3 do PPU poprzez ich skreslenie;
w § 1 ust. 7 zatgcznika nr 3 do PPU poprzez jego skreslenie;

w § 1 ust. 10 zatgcznika nr 3 do PPU poprzez ustalenie precyzyjnych zasad zwrotu
kosztu medidw, w tym zasad pomiaru zuzycia i stawek, lub ustalenie maksymalnego

poziomu kosztu zuzycia mediow, za ktére odpowiada¢ moze Wykonawca;

w § 1 ust. 12 zalgcznika nr 3 do PPU poprzez ustalenie minimalnego zakresu dni
i godzin, w ktérych Wykonawca bedzie miat dostep do terenu budowy celem

prowadzenia prac;

w § 1 ust. 13 zatgcznika nr 3 do PPU poprzez jego skreslenie, wzglednie poprzez
ustalenie maksymalnego kosztu nadzoru Generalnego Wykonawcy budowy nad pracami

Wykonawcy;

w § 2 ust. 1 zatgcznika nr 3 do PPU poprzez jego skreSlenie, wzglednie poprzez

zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujaca: Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
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kare umowng za odstgpienie od Porozumienia lub rozwigzanie Porozumienia z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy — w wysokosci 1.000 zt brutto.

Zarzut 1

W zakresie wymagan dotyczacych kontenerkéw Cm1 Odwotujgcy zakwestionowat
zadanie atestow higienicznych wytgcznie na caty mebel lub linie meblowg, bez dopuszczenia
atestow higienicznych na sktadowe mebla. Odwotujgcy podnidst, ze na rynku bardzo mato
produktow tego rodzaju posiada wykonane atesty higieniczne na caty mebel. Ogranicza to
w praktyce mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie na uczciwych zasadach, wprowadzajgc
posrednio dyskryminacje produktéow tych producentéw, ktorzy wykonujg swoje produkty
z materiatbw o prawidtowej higienicznosci, ale na czas sktadania ofert nie dysponujg
atestami higienicznymi na sam kontenerek lub linie meblowg, w sktad ktérej on wchodzi.
Zdaniem Odwotujgcego wymog taki zostat wprowadzony, mimo ze SWZ nie wymaga, aby
oferowane meble pochodzity z produkcji seryjnej, czy tez by meble byty oferowane w ramach

okreslonej linii handlowe;j.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zadanie atestu na caly mebel (kontenerek) jest
nieuzasadnione z tego powodu, ze doktadnie tak samo dobrze wymagane cechy spetniajg
meble, ktore sg wykonane z materiatow, ktére majg odpowiednie wtasciwosci higieniczne
(w tym ptyty meblowe, obrzeza ABS, farby czy kleje). Nie jest wiec uzasadnione wylgczenie
dla tego jednego rodzaju asortymentu mozliwosci potwierdzenia wiasciwosci higienicznych
poprzez przedstawienie atestéw higienicznych na elementy sktadowe: ptyty meblowe
i obrzeza ABS. Odwotujacy podkreslit, ze dla wszystkich pozostatych pozycji asortymentu
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ziozenia jako przedmiotowego srodka dowodowego
atestow higienicznych sktadowych mebla (ptyt, obrzezy, farb do malowania stelazy itp.).
Zamawiajgcy w SWZ nie przedstawit zadnego uzasadnienia, dlaczego uzasadnione
i proporcjonalne byloby odmienne podejscie w stosunku do kontenerkow Cm1

(w przeciwienstwie do pozostatych produktow ujetych w SWZ).
Zarzut 2.a

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy uksztattowat w § 10 ust. 1 lit. a PPU kare
umowng naliczang za kazdy dzien przekroczenia terminu okreslonego w § 4 ust. 1 lit. c PPU.

Kara ta zostata wiec uksztattowana jako kara za op6znienie, a nie za zwtoke.

Odwotujgcy podkreslit, ze takie postanowienie PPU stanowi klauzule abuzywng
w rozumieniu art. 443 pkt 1 i 3 ustawy Pzp. Wprowadza ona bowiem kary za opdznienie
w sytuacji, gdy zaden zapis SWZ nie wskazuje na to, aby tak szczegdlne i drastyczne

zasady odpowiedzialnosci moglty by¢é uzasadnione okolicznosciami czy zakresem
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zamowienia. Wprowadza ona odpowiedzialnos¢ wykonawcy za kazde opéznienie, czyli takze
za takie, ktore jest spowodowane okolicznosciami, za ktdére odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajacy (art. 443 pkt 3 ustawy Pzp). W szczegodlnosci do okolicznosci tych moga
zalicza¢ sie wszystkie kwestie zwigzane z wplywem budowy szpitala, bedgcej w toku,
realizowanej na rzecz Zamawiajgcego przez Generalnego Wykonawce inwestyciji.
W stosunku do Wykonawcy, Generalnego Wykonawce budowy nalezy w tym zakresie
zaliczy¢ do podmiotow, ktérymi Zamawiajgcy postuguje sie przy wykonaniu zaméwienia.
Oznacza to, ze za dziatania lub zaniechania takich podmiotéw Zamawiajgcy odpowiada

wzgledem Wykonawcy, jak za swoje wilasne (art. 474 Kc).

Zdaniem Odwotujgcego, wystarczajgcg ochrong dla Zamawiajgcego w tym zakresie
jest wynikajgca z art. 471 i nast. (i znajdujgca petne zastosowanie do kar umownych
uregulowanych w art. 483 i 484 k.c.) zasada domniemania zawinienia, ktéra powoduje, ze
aby unikng¢ naliczenia kar umownych dtuznik (wykonawca) musi udowodnié, ze nie ponosi
winy za naruszenie umowy, w tym przypadku za opodznienie w wykonaniu zamdwienia.
Przyjmuje sie co prawda, ze zgodnie z art. 473 § 1 Kc dtuznik moze przez umowe
przyja¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania
z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie
ponosi, jednak orzecznictwo wskazuje, ze w takim przypadku strony muszg w umowie
wskazac, za jakie inne okolicznosci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialno$é. Co wiecej,
w orzecznictwie podkresla sie, ze swoboda umow w tym zakresie ograniczona jest przez
postanowienia ustaw, zasady wspoétzycia spotecznego oraz wlasciwosci stosunku prawnego.
Strony nie mogg przyjaé, ze dtuznik bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej takze
w sytuacji, gdy niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest

spowodowane okolicznosciami, za ktore odpowiedzialnoS¢ ponosi wierzyciel.

Zdaniem Odwotujgcego, uregulowanie odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar
umownych okreslonych w § 10 ust. 1 lit. a PPU stanowi przekroczenie granic swobody
umow, w tym sprzeciwia sie naturze stosunku prawnego i zasadom wspotzycia spotecznego
takim, jak rzetelnos¢ i uczciwos¢ kupiecka (lub szerzej: rzetelnosc¢ i uczciwos¢ w stosunkach
handlowych), pozwalajgc obcigzaé wykonawce odpowiedzialnoscig za niesprecyzowane
w zaden sposob okolicznosci, ktére nie sg od niego zalezne, a nawet za takie, ktére zalezne
sg wylgcznie od Zamawiajgcego. W konsekwencji postanowienia te naruszajg takze uczciwag
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.

Ponadto, zakwestionowane postanowienia uniemozliwiajg Ilub znaczaco utrudniajg
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wykonawcom obrone swoich intereséw 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 szczegodlnosci
udowodnienie braku zawinienia wykonawcy w powstaniu opdznienia. To naraza wykonawce
na poniesienie odpowiedzialnosci nawet w przypadku naliczenia kar umownych za
opOznienie zawinione przez samego Zamawiajgcego, Generalnego Wykonawce budowy czy

okolicznosci o charakterze sity wyzszej.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w innych klauzulach dotyczgcych kar umownych (np. § 10
ust. 1 lit. d i €) Zamawiajgcy przypisat odpowiedzialno$¢ wykonawcy za zwtoke w wykonaniu
okreslonych obowigzkéw, a nie za kazde opdznienie. Swiadczy to o niespdjnym,

nieracjonalnym uksztattowaniu warunkéw PPU w objetym zarzutami zakresie.
Zarzut 2.b

Odwotujgcy wskazat, ze kara umowna uregulowana w § 10 ust. 1 lit. a PPU dotyczy
naruszenia terminu wykonania zobowigzan w zakresie danego czesciowego zamédwienia (§
4 ust. 1 lit. b i c). Sposob realizacji zamowienia ustalony w tych zapisach umowy wskazuje,
ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zgdania stosownie do potrzeb dostawy catosci lub
wybranej czesci przedmiotu umowy, a wykonawca bedzie zobowigzany zrealizowac¢ takie
dostawy w terminie do 30 dni od dnia takiego zgtoszenia. W ocenie Odwotujgcego,
wprowadzone w zdaniu drugim w § 10 ust. 1 lit. a PPU zastrzezenie umozliwiatoby
Zamawiajgcemu naliczanie kar umownych okresSlonych w tym przepisie oddzielnie dla
kazdego elementu wyposazenia. W sytuacji, w ktérej dane zgtoszenie dotyczytoby 200 sztuk
mebli, a opdznienie (lub zwtoka) dotyczytaby dostawy 5-ciu sztuk, drugie zdanie § 10 ust. 1
lit. a PPU dawatoby Zamawiajgcemu prawo naliczania kary umownej osobno za kazdag
sztuke mebli, ktérych dotyczy opdznienie (lub zwioka). Powyzsze powoduje, ze kara
umowna staje sie oderwana od odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy, a staje sie
narzedziem wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcy. Taki sposéb karania
powoduje, ze kara, ktérej stawka pozornie nie wydaje sie by¢ razgco wygorowana
w stosunku do wagi naruszenia, staje sie takg de facto poprzez mozliwosé¢ pomnozenia jej
wartosci przez liczbe elementéw wyposazenia, ktérych dotyczy opdznienie. Np. w razie
jednodniowego opdznienia w dostawie 200 elementow wyposazenia Zamawiajgcy mogtby
naliczy¢ kare w wysokosci 200 stawek dziennych kary (1 dzien opdznienia x stawka kar x

200 elementéw wyposazenia).

Zdaniem Odwotujgcego, taki sposob uregulowania kary jest niezgodny z charakterem

(naturg) instytucji kary umownej, co czyni go niezgodnym z art. 353! Kc. Takie
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uksztattowanie odpowiedzialnosci z tytulu kar umownych stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego do ustalenia w SWZ postanowien przysziej

umowy.
Zarzut 2.c

Odwotujgcy wskazat, ze kara uregulowana w § 10 ust. 1 lit. b PPU odnosi sie do
odbioru koncowego przedmiotu umowy. Zwazywszy na przyjety model realizacji umowy, fj.
realizacje po zawiadomieniach otrzymanych od Zamawiajgcego (§ 4 ust. 1 lit. b i c), ktére
mogag odnosic¢ sie do catosci lub czesci przedmiotu umowy, SWZ zawiera juz w § 10 ust. 1 lit.
a PPU kary umowne obejmujgce identyczny stan faktyczny. Kary ujete w § 10 ust. 1 lit.
a PPU obejmujg opdznienie (lub zwloke) w realizacji dostaw po kazdym z zawiadomien,
w tym po ostatnim z nich. To oznacza, ze kara ustalona w § 10 ust. 1 lit. b PPU stanowi
dodatkowg, drugg kare umowna, przypisang do opdznienia w zakonczeniu catosci dostaw.
To w ocenie Odwotujgcego stanowi naruszenie przepiséw Pzp i Kc, stanowigc sankcje
nadmierng i nieuzasadniong, wypaczajgcg nature instytucji kary umownej. Objete dyspozycjg
§ 10 ust. 1 lit. b PPU ewentualne naruszenie umowy jest juz skompensowane mozliwoscig
naliczenia kar opisanych w § 10 ust. 1 lit. a PPU. Z tego powodu w ocenie Odwotujgcego

kara okredlona w § 10 ust. 1 lit. b powinna zostaé skreslona.

Z ostroznosci procesowej, jesli jednak Izba uznataby, ze ustawa Pzp i Kc dopuszcza
mozliwo$¢ naliczania dwoch kar za to samo naruszenie umowy, Odwotujgcy podnidst, ze
Zamawiajacy niezgodnie z przepisami ustalit w § 10 ust. 1 lit. b PPU kary umowne za kazdy
dzien przekroczenia terminu Odbioru koncowego, czyli za kazde opdznienie, a nie tylko za
opdznienie, za ktore odpowiada Wykonawca (zwitoke). W tym zakresie znajduje w petni

zastosowanie argumentacja dotyczgca zarzutu 2.a.
Zarzut 2.d

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ustalit stawke kary umownej w § 10 ust. 1 lit.
¢ PPU poprzez odniesienie jej wartosci do wartosci brutto catego wynagrodzenia umownego
(§ 5 ust. 1 PPU). Tymczasem ta kara umowna obejmuje naruszenia umowy w zakresie
opdznienia w usuwaniu wad i usterek w okresie rekojmi i gwarancji (§ 13 PPU). Zdaniem
Odwotujgcego oznacza to, ze kara umowna zostata uksztattowana jako razgco wygoérowana,
zupetnie oderwana od wagi ewentualnego naruszenia umowy w tym zakresie. W praktyce
w okresie rekojmi i gwarancji zgtaszane mogg by¢ wady lub usterki dotyczgce pojedynczych
sztuk mebli i elementéw wyposazenia. W takiej sytuacji naliczanie kary odnoszacej sie do
wartosci catlego zamowienia, jest sankcjg zupeinie nieproporcjonalng. Moze ona prowadzic¢

do naliczania kar przekraczajgcych wartos¢ danego mebla czy elementu wyposazenia,
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a wiec kar, ktore zamiast surogatu odszkodowania stajg sie srodkiem do wzbogacenia

Zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego wartos¢ przedmiotowego zamdwienia ksztaltuje sie na
poziomie ok. 1.500.000 ztotych brutto. Biorgc to pod uwage kara za opdznienie w usunieciu
wad i usterek dla cho¢by jednego mebla o wartosci ok. 1.000 zt brutto, moze wynosi¢ nawet
150 zt za jeden dzien. Jest to warto$¢ zupetnie nieproporcjonalna do wagi naruszenia
umowy, ktére jest zabezpieczane kara, zwtaszcza, ze kara nie rozréznia na sytuacje wad
istotnych od wad nieistotnych. W opisanej sytuacji ledwie siedmiodniowe opdznienie (nawet
niezawinione przez wykonawce), odnoszgce sie do wad nieistotnych, prowadzi¢ moze do

naliczenia kar umownych przekraczajgcych warto$¢ catego mebla.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy niezgodnie
Z przepisami ustalit w § 10 ust. 1 lit. ¢ PPU kary umowne za kazdy dzien przekroczenia
terminu okreslonego w § 13 ust. 3 PPU, czyli za kazde opdznienie, a nie tylko za opdznienie
za ktére odpowiada wykonawca. W tym zakresie znajduje w petni zastosowanie

argumentacja dotyczgca zarzutu 2.a.
Zarzut 2.e

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ustalit stawke kary umownej w § 10 ust. 1 lit.
e PPU poprzez odniesienie jej wartosci do wartosci brutto catego wynagrodzenia umownego
(§ 5 ust. 1 PPU). Tymczasem ta kara umowna obejmuje naruszenia umowy w zakresie
zwtoki w przystgpieniu do usuwania wad i usterek w okresie rekojmi i gwarancji (tzw. czas
reakcji). Czas reakcji zostat ustalony w umowie w sposéb bardzo rygorystyczny, tj. 24
godziny (§ 13 ust. 3), co powoduje, ze § 10 ust. 1 lit. e PPU moze prowadzi¢ do wypaczenia
natury instytucji kary umownej, prowadzgc do wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem
wykonawcy. Oznacza to, ze kara umowna zostata uksztattowana jako razgco wygorowana,
zupetnie oderwana od wagi ewentualnego naruszenia umowy w tym zakresie. W praktyce
w okresie rekojmi i gwarancji zgtaszane mogg by¢ wady lub usterki dotyczgce pojedynczych
sztuk mebli i elementéw wyposazenia (Odwotujgcy przedstawit analogiczng argumentacje,
jak w odniesieniu do zarzut 2.d) i wskazat, ze ledwie siedmiogodzinna zwioka (niecaty dzien
roboczy), odnoszaca sie do wad nieistotnych, prowadzi¢ moze do naliczenia kar umownych

przekraczajgcych warto$¢ catego mebla.
Zarzut 2.f

Odwotujgcy podniést, ze § 10 ust. 7 PPU Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow
prawa wprowadzit uprawnienie do kumulowania kar umownych z tytutu niewykonania
zamowienia (§ 10 ust. 1 PPU), z karami umownymi za liczne przypadki nienalezytego

wykonania zamowienia (§ 10 ust. 2 PPU). Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna jednoczesnie
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spetni¢ wymagan, od ktorych naliczenie tych kar jest uzaleznione, tj. wykona¢, chocby
w spos6b nienalezyty, i nie wykona¢ tego samego zobowigzania. Wobec powyzszego
ksztattujgc tres¢ § 10 ust. 7 PPU Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia bezwzglednie
obowigzujgcych przepisow prawa, w tym art. 353! Kc, ksztattujgc uprawnienie do

kumulowania kar umownych w sposob niezgodny z naturg tej instytuciji.
Zarzut 2.9

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowe zamdwienie ma skomplikowany charakter.
Dodatkowym problemem, z ktérym zmierzy¢ muszg sie strony, jest fakt, ze obiekt do ktérego
majg zosta¢ zrealizowane dostawy jest obiektem w budowie, ktérego dysponentem
faktycznym jest Generalny Wykonawca robét. W takiej sytuacji nie jest uzasadnione
stawianie wymogu, aby za dziehh wykonania zamowienia byt uznawany termin podpisania
protokotu Odbioru koncowego. Protokdt Odbioru koricowego jest oSwiadczeniem wiedzy
Zamawiajgcego, ktory stanowi aprobate dostaw zrealizowanych przez Wykonawce. Protokét
Odbioru koncowego nastepuje w praktyce po realizacji przedmiotu zamowienia, ale takze po
przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego wszystkich czynno$ci zwigzanych z weryfikacjg
dostaw, a takze dostarczonych wraz z nimi dokumentéw itp. Przy tak duzym przedmiocie
zamowienia czynnosci Zamawiajgcego zwigzane z weryfikacjg dostaw i dokumentacji z nimi
zwigzanej, moze trwac wiele dni lub tygodni. W praktyce przy zamowieniach podobnego
rzedu wartosci i skomplikowania, procedury te po stronie Zamawiajgcego trwajg nawet po 3-
4 tygodnie. Zdaniem Odwotujgcego nie jest uzasadnione, aby wykonawca moégt odpowiadaé
za to, jak dtugo trwajg czynnosci odbiorowe zwigzane z weryfikacjg dostaw i dokumentaciji,
ktére to czynnosci przeprowadza Zamawiajgcy. Na czas ich trwania Wykonawca nie ma

wptywu.

Ponadto Odwotujgcy podniést, ze nie jest uzasadnione uzaleznianie dokonania
Odbioru kohcowego od braku jakichkolwiek wad czy usterek przedmiotu zaméwienia, w tym
wad nieistotnych. Zaburza to réwnowage stron stosunku zobowigzaniowego z naruszeniem
przepisow prawa i zasad wspoétzycia spotecznego, w tym zasady uczciwosci kupieckie;j.
Zdaniem Odwotujgcego wystarczajgcym mechanizmem ochrony intereséw Zamawiajgcego
w tym zakresie jest prawo zgdania usuniecia wad stosownie do tresci z art. 556-576 Kc,
wzglednie prawo do wykonania innych uprawnieh z tytutu rekojmi za wady, takich jak prawo
do zgdania obnizenia wynagrodzenia uregulowane w art. 560 § 1 Kc zasady usuwania wad
i usterek okredlone w § 13 PPU sg w tym zakresie wystarczajgce. Mozliwo$¢ uznania, ze
nawet w razie stwierdzenia wad nieistotnych Zamawiajgcy za dzien wykonania zamowienia
bedzie mogt uznawac¢ dzien, w ktorym przedmiot zamdwienia bedzie pozbawiony
jakichkolwiek wad, w tym wad nieistotnych, stanowi naruszenie natury stosunku

zobowigzaniowego. Tym bardziej godzi to w zasade réwnosci stron stosunku
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zobowigzaniowego, ze w potgczeniu z zapisami m.in. § 10 ust. 1 lit. a i b, grozi to wykonawcy
zaptatg kar umownych w kwotach razgco przewyzszajgcych ewentualne dolegliwosci, ktére
moglyby dla Zamawiajgcego wynika¢é z usuwania wad nieistotnych przez okreslony

W umowie, rozsgdny czas od odbioru koncowego.
Zarzut 2.h

Odwotujgcy wskazat, ze w § 15 ust. 1 pkt 1 PPU Zamawiajgcy wprowadzit przepis
stanowigcy modyfikacje ustawowej przestanki odstgpienia od umowy okreslonej w art. 491 §
1 Kc. Zamawiajgcy przypisat takg mozliwos¢ w razie wystgpienia zwykiego opdznienia
w wykonaniu dostaw, a wiec takze opoOznienia niezawinionego przez wykonawce (np.
zawinionego przez Zamawiajgcego, Generalnego Wykonawce budowy czy spowodowanego
przez site wyzszg). Odwotujgcy podtrzymat w tym zakresie argumentacje przedstawiong

w uzasadnieniu zarzutu 2.a.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajagcy zastgpit takze ustalong w art. 491 § 1
Kc zasade, ktéra nakazuje przed ztozeniem oswiadczenia o0 odstgpieniu od umowy
wyznaczenie wykonawcy dodatkowego i odpowiedniego terminu do wykonania zamdéwienia.
Zamawiajgcy wskazat w PPU, ze odstgpienie poprzedzi wyznaczenie wykonawcy terminu
,wedlug uznania Zamawiajgcego”. Modyfikacja kodeksowej zasady odpowiedzialnosci moze
prowadzi¢ do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego i wyznaczania — w celu
zastosowania § 15 ust. 1 PPU — terminu uznaniowego, ktéry w Swietle Kc nie bytby terminem
odpowiednim, czyli takiego terminu, ktory nie daje wykonawcy realnej mozliwosci
dokonczenia zobowigzania, ktérego dotyczy opodznienie/zwtoka. Moze to dawac
Zamawiajgcemu nieograniczone prawo do odstgpienia od umowy, nawet w sytuacjach
nieznacznego opoznienia, wynikajgcego z przyczyn zawinionych przez Zamawiajgcego, GW

budowy czy site wyzszg lub przynajmniej takiego, do ktorego Zamawiajgcy sie przyczynit.
Zarzut 2.lit. i-k oraz m

Odnoszgc sie do tresci porozumienia stanowigcego zatgcznik nr 3 do PPU
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze w projekcie takiego porozumienia narzucic¢
wykonawcom dowolnych zapisdw, w tym takich, ktdére na wykonawcow przerzucajg
konsekwencje niezgodnosci miedzy zapisami SWZ, a zrealizowanymi robotami
budowlanymi. Zdaniem Odwotujgcego do tego sprowadzajg sie de facto postanowienia § 1
ust. 3, 4 i 5 projektu porozumienia. Fakt zawarcia umowy (zgodnej z PPU i projektem
porozumienia) jest pochodng tego, ze dany wykonawca ztozyt w postepowaniu oferte zgodnag
Z SWZ, w tym opisem przedmiotu zamowienia. W przeciwnym razie oferta tego wykonawcy
bytaby odrzucona. Skoro wiec wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia

zgodnie z SWZ i podpisat umowe, to pojawienie sie koniecznosci zmiany robét
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zrealizowanych budynku ze $wiadczeniem wykonawcy, oznacza to, ze SWZ (w tym opis
przedmiotu zamowienia) byt niezgodny z tymi robotami. Odwotujgcy podkreslit, ze to
Zamawiajacy odpowiada za stworzenie prawidtowej tresci SWZ, w tym opisu przedmiotu
zamowienia (art. 99 ust. 1 ustawy Pzp). Skoro Zamawiajgcy sformutowat zapisy tych
dokumentéw niezgodnie z realizowanymi réwnolegle na jego zlecenie robotami
budowlanymi, to on powinien odpowiada¢ za koszty ewentualnie z tym zwigzane. Natozenie
w takiej sytuacji na wykonawce obowigzku ponoszenia kosztéw zmiany dokumentacji
projektowej i ponownego wykonania instalacji czy infrastruktury budynku, jest wymogiem
sprzecznym z zasadami wspétpracy (art. 431 ustawy Pzp) oraz naktada na wykonawce
odpowiedzialnos¢ za naruszenia umowy, ktére lezg po stronie Zamawiajgcego (art. 433 pkt
3).

Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, ze postanowienia te nie dajg mozliwosci realnej
oceny ryzyka wystgpienia takich okolicznosci i kosztéw, z jakimi moze sie to wigza¢. Tym
bardziej, ze Zamawiajgcy wprowadza monopol wykonania tych prac przez GW, tworzgc po
stronie wykonawcy przymus kontraktowania z tylko jednym podmiotem, a wiec de facto
kontraktowania na warunkach narzuconych przez GW. GW jest podmiotem nastawionym na
zysk i powierzenie mu monopolu realizacji takich $wiadczen moze prowadzi¢ do obcigzania

wykonawcy kosztami w wysokosci przekraczajgcej realne, rynkowe wartosci takich prac.

Zdaniem Odwotujgcego podobnie nalezy oceni¢ § 1 ust. 7 projektu porozumienia,
zwlaszcza w kontekscie sytuacji, w ktorej SWZ nie okresla tego, jakie sg warunki gwarancji
udzielanej Zamawiajgcemu przez GW. Oznacza to konieczno$¢ przyjecia na siebie przez
wykonawce odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania podmiotu trzeciego, za ktory
wykonawca nie odpowiada. Dodatkowo jest to przyjecie odpowiedzialnosci za nieznany
i nieokreslony w SWZ zakres czynnos$ci, przez nieznany okres czasu, co stanowi takze
naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca nie ma mozliwosci realnej oceny zakresu
ryzyka zwigzanego z tym przepisem projektu porozumienia, co uniemozliwia lub (co

najmniej) znaczgco utrudnia przygotowanie oferty na uczciwych zasadach.

Odwotujgcy stwierdzit, ze to samo odnosi sie do § 1 ust. 13 projektowanego
porozumienia i wprowadzenia wymogu prowadzenia prac ,ngerujgcych w konstrukcje
budynku, instalacje i infrastrukture techniczng budynku” pod nadzorem kierownika robét lub
GW. Powyzsza klauzula nie tylko nie precyzuje tego, jakiego rodzaju roboty bedg traktowane
w ten sposéb. To moze prowadzi¢ do narzucenia wykonawcy w czasie realizacji takiego
nadzoru w zasadzie dla kazdego rodzaju prac (np. kazdy odwiert w Scianach czy posadzce,
ktorych przy tego rodzaju realizacji moze by¢ do wykonania tysigce). Dodatkowo uzaleznia to
sposob wykonania zamdwienia od decyzji podmiotéw trzecich wzgledem wykonawcy. Co

istotne, zapis ten nie okresla poziomu kosztéw, z jakimi musi liczy¢ sie wykonawca na
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opfacenie nadzoru GW w tym zakresie. Wobec ustanowienia monopolu dla tego podmiotu
(zwtaszcza w kontekscie § 1 ust. 3-5, ust. 7 projektu porozumienia) moze to prowadzi¢ do
obcigzania wykonawcy kosztami, ktére przekraczajg realne, rynkowe wartosci tych ustug.
Uniemozliwia to uczciwe i precyzyjne szacowanie wartosci zaméwienia i utrudnia

konkurencje w postepowaniu.

W odniesieniu do § 10 ust. 10 projektu porozumienia Odwotujgcy podniost, ze takze
tutaj takze Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy konieczno$¢ ustalania zasad zwrotu kosztow
mediéw z innym podmiotem, nie precyzujgc danych, ktére pozwalatyby wykonawcy ocenic,

jak moga ksztaltowac sie te koszty.

Zdaniem Odwotujgcego wszystkie powyzsze postanowienia nie tylko naruszajg
przepisy Pzp i Kc, ale takze uniemozliwiajg lub znaczgco utrudniajg uczciwg konkurencje
w postepowaniu. Powodujg one obcigzenie wykonawcow ryzykami, ktérych w oparciu

0 zapisy SWZ nie mozna rzetelnie i precyzyjnie oszacowac.
Zarzut 2.1

Odwotujgcy wskazat, ze w § 1 ust. 12 projektu porozumienia Zamawiajgcy
wprowadzit zasade, ze wykonawca ma dostosowaé sie do godzin pracy obowigzujgcych na
terenie budowy. Nie jest to wyrazone wprost w projekcie, ale w praktyce oznacza to
koniecznos¢ dostosowania sie do godzin pracy ustalanych przez GW lub jego personel
(kierownika budowy, kierownikéw roboét itp.). Powyzsze oznacza wyznaczenie wykonawcy
obowigzku, ktory jest skrajnie nieprecyzyjny i uzaleznia¢ moze mozliwos¢ wykonania
zamowienia od dziatan podmiotoéw trzecich. Stanowi to takze naruszenie art. 99 ust. 1,2 i 4

ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze § 1 ust. 12 projektu porozumienia stanowi takze element
opisu przedmiotu zamdwienia, ksztattujgc sposdb realizacji zamowienia. Zawiera on przy tym
zapisy nieprecyzyjne, niedajgce wykonawcom mozliwosci oceny tego, czy zapewniany przez
Zamawiajgcego i GW czas dostepu do terenu budowy bedzie wystarczajgcy dla realizacji
prac wykonawcy, w tym dostaw czy montazy. Z punktu widzenia szacowania ceny
zamowienia i oceny mozliwosci jego realizacji jest to kluczowe zagadnienie. W praktyce tez
niezwykle czesto realizacja wyposazenia w obiekcie, na ktérym toczg sie rownolegle roboty
budowlane, nastrecza problemow realizacyjnych zwigzanych z istotnym ograniczaniem przez
GW czy kierownika budowy lub kierownikdw robét, czasu dostepu do terenu budowy
wykonawcom wyposazenia. Stanowi to czesto powazng przeszkode w terminowej realizacji
zadan wykonawcy. Brak wprowadzenia w SWZ minimalnego gwarantowanego poziomu
dostepnosci terenu budowy (dni i godzin, w jakich teren budowy bedzie dostepny dla

Wykonawcy), uniemozliwia rzetelng ocene ryzyka zwigzanego z terminowoscig prac,
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tworzenie harmonogramu rzeczowo-finansowego, planowanie produkcji i planowanie

wyjazdéw zwigzanych z dostawami i montazami.
Zarzut 2.n

Odwotujgcy podnidst, ze kara umowna wprowadzona w § 2 ust. 1 projektu w zarzucie
przepisami Pzp i Kc. Stwierdzit, ze porozumienie to ma charakter organizacyjny i jest
dokumentem wtérnym w stosunku do przedmiotu zamowienia i PPU. Ma ono regulowaé
zasady wspotpracy na terenie budowy miedzy Wykonawca, Zamawiajgcym, a GW dotyczace
koordynacji prac czy zuzycia medidw. Z tego powodu ujecie w tym porozumieniu zapisu
0 karze umownej, ktorej wysokos¢ ma wynosi¢ 10% wartosci wynagrodzenia umownego
brutto wynikajgcej z § 5 ust. 1 PPU, jest razgco wygérowana w stosunku do przedmiotu
ewentualnego naruszenia, jego istotnosci dla realizacji zamdwienia czy wartosci ewentualne;j

szkody, jakg mogtoby takie naruszenie wywota¢ po stronie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przestanka naliczenia kary umownej z § 2 ust. 1 projektu
porozumienia moze sie pokrywac z przestankami kary umownej uregulowanej w § 10 ust. 2
PPU, powodujgc natozenie na wykonawce obowigzku zaptaty dwéch kar umownych za jedno

naruszenie.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, ustanowienie w § 2 ust. 1 projektu porozumienia
kary umownej na rzecz podmiotu trzeciego, tj. GW, jest sprzeczne z przepisami prawa.
Odwotujgcy stwierdzit, Ze nie jest uzasadnione naktadanie na wykonawcow kary umownej,
ktéra bedzie prowadzita do przysporzenia majgtkowego po stronie podmiotu trzeciego,

prowadzgcego dziatalnos¢ zarobkowg Generalnego Wykonawcy budowy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pézn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okres$lone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.
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Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych
w odwotaniu numerami: 1, 2.a, 2.b, 2.c, 2.f, 2.h, a takze czesciowo w zakresie zarzutu 2.d
(w zakresie odnoszgcym sie do odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie w usunieciu
wad i usterek), Odwotujgcy ztozyt bowiem podczas posiedzenia |zby oswiadczenie o ich

wycofaniu.

W zakresie zarzutéw podtrzymanych Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie nastepujgcych przepisow:

— art. 431 ustawy Pzp: Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obowigzani sg wspofdziatac przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego, zwanej dalej ,,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamdwienia.
— art. 433 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp:
Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opOzZnienie, chyba Zze jest to uzasadnione

okolicznoSciami lub zakresem zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub

poSrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidfowym wykonaniem;

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé

ponosi zamawiajgcy;

— art. 5 Kc: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia
spotecznego. Takie dziatanie Ilub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za

wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

— art. 353 Kc: Strony zawierajgce umowe mogg ufozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego treS$c¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wifasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego.

Zarzuty dotyczace kar umownych oraz protokotu odbioru kohcowego (zarzuty nr 2.d, 2.e, 2.n

oraz 2.9

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W § 10 ust. 1 PPU (po zmianach z 20 sierpnia 2021 r.) Zamawiajgcy zamiescit m.in.

nastepujgce postanowienia:
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W przypadku zwtoki w terminach zakonczenia prac ustalonych w niniejszej umowie,

Zamawiajgcy ma prawo nhaliczy¢ Wykonawcy kary umowne w wysokoSci:

(..)

c¢) 0,01% wartosci wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, za
kazdy dzien przekroczenia terminu usuniecia wad i usterek, wskazanego w § 13 ust. 3, ale
nie wigcej niz 20 % warto$ci wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1

Umowy;

e) 0,01% wartosci wynagrodzenia umownego brutto, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, za
kazdag rozpoczetg godzine zwtoki w stosunku czasu reakcji Wykonawcy na usuniecie wad
i usterek wskazanego w § 13 ust. 3, ale nie wiecej niz 20 % warto$ci wynagrodzenia

umownego brutto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy;
Zgodnie z § 4 ust. 1 PPU (po zmianach z 20 sierpnia 2021 r.):

e) Wykonawca dostarczy, zamontuje i uruchomi (w zakresie sprzetdw AGD oraz sprzetu
medycznego) Wyposazenie, dostarczy wymagang dokumentacje oraz przeszkoli wskazane
osoby w terminie 8 tygodni od chwili wystania zgtoszenia, o ktérym mowa pod lit. d).
W przypadku dostaw czeSciowych Wyposazenia, Wykonawca dostarczy, zamontuje
poszczegolne Elementy Wyposazenia objete zgfoszeniem, dostarczy wymagang
dokumentacje oraz przeszkoli wskazane osoby w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego, nie krotszym niz 30 dni od chwili wystania zgtoszenia, o ktérym mowa pod
lit. d)

f) Potwierdzeniem wykonania dostaw bedzie Protokét Odbioru czesciowego / koncowego.
Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwoS¢ uczestniczenia w czynnoSciach odbioru

umocowanego przedstawiciela Generalnego Wykonawcy.

Zgodnie z § 11 ust. 4 PPU: Podpisanie protokotu odbioru koncowego przedmiotu
umowy bedzie mozliwe dopiero po dostarczeniu i zamontowaniu catosci przedmiotu Umowy
i sprawdzeniu poprawnosci jego dziatania oraz uzyskaniu ewentualnych zgdd i pozwolen

oraz przeprowadzeniu szkolen, o ktorych mowa w ust. 3.

W § 2 zatgcznika nr 3 do PPU (Projekt porozumienia miedzy Zamawiajgcym,
wykonawcg i spétkg WARBUD S.A. — Generalnym Wykonawcg robét budowlanych)

Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienia:

1. Wykonawca zaptaci Generalnemu Wykonawcy i Zamawiajgcemu kare umowng za
odstgpienie od Porozumienia lub rozwigzanie Porozumienia z przyczyn lezgcych po stronie

Wykonawcy — w wysokosSci 10% wynagrodzenia brutto, okre$lonego w § 5 ust. 1 Umowy nr

[Jzdnia[].
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2. Generalny Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu i Wykonawcy kare umowng za
odstgpienie od Porozumienia lub rozwigzanie Porozumienia z przyczyn lezgcych po stronie
Generalnego Wykonawcy — w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto, okreSlonego w § 5 ust.
1 Umowy nr[ ] zdnia[ ].

3. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy | Generalnemu Wykonawcy kare umowng
w przypadku odstgpienia od Porozumienia z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego —

w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto, okreSlonego w § 5 ust. 1 Umowy nr[ ]z dnia [ ].

4. Strony mogg dochodzi¢c wyréwnania szkdéd przekraczajgcych zastrzezone kary

umowne na zasadach ogolnych.

Odnoszgc sie do zarzutéw dotyczgcych kar umownych zastrzezonych w PPU oraz
w zatgczniku nr 3 do PPU nalezy stwierdzi¢, ze zasadnos¢ tych zarzutow nie zostata przez

Odwotujgcego wykazana.

W zakresie tych zarzutow w pierwszej kolejnoéci podkresli¢é nalezy, ze odwotania
dotyczgce projektowanych postanowien umowy, tak jak dotyczgce kazdej innej czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcéw przed dziataniami niezgodnymi
z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie
wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy
Z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dagzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci przysziej umowy, jezeli tres¢ nadana przez
Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow. W ocenie lzby ww. zarzuty nie
zmierzajg do wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale

jedynie do nadania postanowieniom umowy tresci korzystnej dla wykonawcy.

Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze zaskarzone postanowienia dotyczgce kar
umownych nie naruszajg przepisow art. 433 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp. Po pierwsze, zadne
z tych postanowien nie odnosi sie do odpowiedzialno$ci wykonawcy za opoznienie, a jedynie
za zwloke, na co literalnie wskazano w tresci § 10 ust. 1 PPU. Po drugie, zadne z nich nie
stanowi sankcji za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy Ilub jej prawidlowym wykonaniem. Nie ma watpliwosci, ze
postanowienia § 10 ust. 1 lit. ¢ i e sg wprost zwigzane z nienalezytg realizacjg obowigzkdéw
umownych wykonawcy, dotyczacych bezposrednio przedmiotu umowy. W ocenie Izby
réwniez kara umowna przewidziana w § 2 ust. 1 zatgcznika nr 3 do PPU jest w Swietle art.
433 pkt 2 ustawy Pzp dopuszczalna, stanowi ona bowiem sankcje za odstgpienie od

porozumienia lub rozwigzanie porozumienia z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
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Skoro celem porozumienia jest okreSlenie warunkow wspotpracy miedzy Zamawiajgcym,
wykonawcg niniejszego zaméwienia oraz wykonawcg robot budowlanych i ma ono stuzyc
prawidtowemu wykonaniu dostawy i montazu mebli w obiekcie, w ktérym prowadzone sg
roboty budowlane, to nie ulega watpliwosci, ze przestrzeganie porozumienia jest zwigzane

posrednio z prawidtowym wykonaniem przedmiotu umowy.

Nie sposéb réwniez dopatrze¢ sie w zaskarzonych postanowieniach dotyczacych kar
umownych naruszenia art. 431 ustawy Pzp, nakazujgcego wspoétdziatanie stron przy
wykonywaniu zamowienia. Kary umowne sg mechanizmem motywujacym do takiego

wspoidziatania.

Ponadto Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 5 iart. 353! Kc.
Odnoszgc sie do tej kwalifikacji prawnej stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy nie wykazat, aby
swoboda Zamawiajgcego w ksztattowaniu zaskarzonych postanowien przekraczata granice
wyznaczone przytoczonymi wyzej przepisami Kc. Whniosek jaki wynika z uzasadnienia tych
zarzutow jest tylko taki, ze zakwestionowane postanowienia stanowig dla wykonawcy
okreslong dolegliwos¢ i sg dla niego niekorzystne, czego jednak nie mozna utozsamiaé

Z naruszeniem przepisow ustawowych.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, Zamawiajacy
zobowigzany jest poda¢ w SWZ projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwosc¢ okreslenia istotnych postanowien przysziej
umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcéw, a swoboda zamawiajgcego w tym
zakresie ograniczona jest przepisami ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 433 ustawy, a takze
przepisami Kc dotyczgcymi zobowigzan umownych. Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego
z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie stanowi sam w sobie
0 naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspolzycia spotecznego.
Odwotujgcy natomiast nie przedstawit argumentacji, ktdéra Swiadczytaby o wystgpieniu

takiego naruszenia w niniejszej sprawie.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby poziom kar umownych byt na tyle razgco
wygorowany, ze zaktéca Ilub uniemozliwia konkurencje w postepowaniu. Ustalenie
wynagrodzenia za wykonanie catej umowy jako podstawy obliczenia procentowej kary
umownej nalezy uzna¢ za dopuszczalne, natomiast kare w wysokosci 0,01% wartosci
umowy za kazdy dzieh lub godzine zwtoki — za adekwatng do wagi naruszenia obowigzkéw
umownych. Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze funkcjg kar umownych jest nie tylko
naprawienie szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu (co wynika z art. 480 § 1 Kc), kary te

petnig rowniez funkcje prewencyjng, motywujgc wykonawce do nalezytego wykonania
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przedmiotu umowy i minimalizujgc ryzyko niedotrzymania jej postanowien. W ocenie Izby
zastrzezone przez Odwotujgcego kary pozwalajg zrealizowa¢ te funkcje, czego
W najmniejszym stopniu nie gwarantowatyby kary umowne obliczane w spos6b wnioskowany
przez Odwotujgcego. Gdyby przyjg¢é za podstawe ustalania kar umownych warto$é
poszczegolnych mebli, ktoérych dotyczy zwiloka w usuwaniu wad i usterek lub zwioka
w czasie reakcji na ich usuniecie, mogtoby to doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej w przypadku
elementéw zaméwienia o niewielkiej wartosci wykonawca mogiby dopuszczac sie daleko
idgcej zwloki, bez narazenia sie na istotniejszy uszczerbek finansowy. Taka konstrukcja kar
umownych nie spetniataby zatem swojej funkcji i nie zabezpieczataby nalezycie interesow
Zamawiajgcego. Natomiast sposob ustalania kar okreslony przez Zamawiajgcego stanowié
bedzie dla wykonawcéw motywacje do terminowego wykonywania obowigzkéw, nie

prowadzgc jednoczesnie do zakidcenia konkurencji w postepowaniu.

Odnoszgc sie natomiast do kary umownej okreslonej w § 2 ust. 1 zatgcznika nr 3 do
PPU, zauwazy¢ nalezy, ze w kwestii wysokosci tej kary Odwotujgcy ograniczyt sie do
gotostownego stwierdzenia, ze jest ona razgco wygoérowana. Nie zastuguje na aprobate
argumentacja Odwotujgcego, ze o takim charakterze ww. kary umownej $wiadczy fakt, ze
porozumienie, ktérego projekt okredla zatgcznik nr 3 do PPU, ma charakter organizacyjny
i wtorny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze celem
porozumienia jest uregulowanie wspotpracy miedzy stronami umowy w sprawie niniejszego
zamowienia a generalnym wykonawcg robét budowlanych, co ma stuzy¢ prawidtowemu
skoordynowaniu prowadzenia robét i jednoczesnego wykonywania dostawy i montazu mebli.
Ma wiec ono znaczenie dla prawidtowej realizacji zamodwienia, zatem okreslenie sankcji za

jego naruszenie lub odstgpienie od niego, jest celowe.

O zasadnosci zarzutu nie moze Swiadczy¢ argumentacja Odwotujgcego, ze
przestanka z § 2 ust. 1 zatgcznika nr 3 do PPU moze sie pokrywac z przestankami kary
umownej uregulowanej w § 10 ust. 2 PPU, powodujgc natozenie na wykonawce obowigzku
zaptaty dwoch kar umownych za jedno naruszenie. Zauwazenia wymaga, ze mozliwa jest
sytuacja, w ktorej wykonawca odstepuje od przedmiotowego porozumienia, nie odstepujgc
jednoczesnie od umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Brak takiej kary umownej
zwiekszatby ryzyko nieprzestrzegania postanowien porozumienia czy odstgpienia od niego,

w konsekwencji przektadajgc sie na prawidtowosc¢ realizacji zamowienia.

Chybiona jest réwniez argumentacja Odwotujgcego, ze § 2 ust. 1 zatgcznika nr 3 do
PPU jest sprzeczny z przepisami prawa z uwagi na fakt, ze kara umowna zostata
zastrzezona na rzecz podmiotu trzeciego, tj. generalnego wykonawcy robét budowlanych.
Odwotujgcy nie wskazat, na czym konkretnie miatoby polega¢ w tym przypadku naruszenie

przepisdbw prawa oraz dlaczego strony porozumienia nie mogg umoéwié¢ sie, w ramach
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swobody umow, na wprowadzenie takiej sankcji. Zauwazenia wymaga przy tym, ze
analogiczna kara umowna, w tej samej wysokosci, zostata przewidziana réwniez od

pozostatych stron porozumienia, na rzecz wykonawcy.

Odnoszgc sie do zarzut nr 2.g, w pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze w wyniku
zmian SWZ z 20 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wykreslit z § 4 ust. 1 PPU postanowienie, ze
Protokot Odbioru czesciowego/koncowego, bedgcy potwierdzeniem wykonania dostaw, ma

by¢ protokotem bez zastrzezeh. Zatem w tym zakresie zarzut stat sie nieaktualny.

Natomiast co do tej czesci zarzutu, w ktérej Odwotujgcy kwestionowat mozliwosé
uznania za dzien wykonania zamowienia termin podpisania protokotu Odbioru koncowego,
stwierdzi¢ nalezy, ze — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — w PPU (zaréwno w pierwotnym
brzmieniu, jak i w brzmieniu po zmianach), nie ma postanowienia, ktore okreslatoby w ten
sposob termin wykonania zamdwienia. Terminy wykonania dostawy i montazu oraz innych
obowigzkoéw z tym zwigzanych ustalone sg obecnie w § 4 ust. 1 lit. e PPU, natomiast § 11
ust. 4 PPU okreéla jedynie, kiedy bedzie mozliwe sporzadzenie protokotu odbioru. W ocenie
Izby przedmiotowy zarzut jest wynikiem nieprawidtowej interpretacji przez Odwotujgcego
postanowieh PPU, ktéra to interpretacja nie ma Zzadnego oparcia w brzmieniu tego

dokumentu.

Zarzuty dotyczace postanowien § 1 zatacznika nr 3 do Projektowanych Postanowiern Umowy

Zarzuty zastugujg na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W § 1 zatgcznika nr 3 do PPU (Projekt porozumienia miedzy Zamawiajgcym,
wykonawcg i spotkg WARBUD S.A. — Generalnym Wykonawcg robét budowlanych)

Zamawiajgcy zamiesScit nastepujgce postanowienia:

3. W przypadku jesli dla dokonania w sposob prawidtowy montazu Elementéw Wyposazenia
objetego Umowg nr [] z dnia [ ] roku zajdzie konieczno$¢ dokonania zmian
w wykonywanych robotach budowlanych, zgodnie z obowigzujgcg dokumentacjg projektows,
zwigzanych z realizacjg zadania inwestycyjnego pod nazwg: ,Budowa Wielkopolskiego
Centrum Zdrowia Dziecka (Szpitala Pediatrycznego) wraz z jego wyposazeniem”, to
Wykonawca ma obowigzek dokonania na wtasny koszt dostosowania projektéow i wykonania
instalacji oraz infrastruktury budynku, aby zapewni¢ prawidtowe funkcjonowanie

dostarczonego i zamontowanego wyposazenia.

4. Wykonawca moze zleci¢c wykonanie zmian, o ktérych mowa w ust. 3 Generalnemu

Wykonawcy.
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5. Za wykonanie tych zmian, Wykonawca przekaze Generalnemu Wykonawcy ustalone

wczesniej wynagrodzenie.

6. Celem ustalenia kosztow wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w ust. 3, Wykonawca

bedzie kontaktowat sie z Generalnym Wykonawca.

7. Jezeli dla dokonania w sposob prawidtowy montazu Elementow Wyposazenia objetego
Umowg nr [ ] z dnia [ ] roku zajdzie konieczno$¢ dokonania zmian w wykonywanych
zgodnie z dokumentacjgq projektowg robotach budowlanych zwigzanych z realizacjg zadania
inwestycyjnego pod nazwg: ,Budowa Wielkopolskiego Centrum Zdrowia Dziecka (Szpitala
Pediatrycznego) wraz z jego wyposazeniem”, to Wykonawca ma obowigzek przejecia
gwarancji za element na ktorym dokonat ingerencji bgadZ odpfatnie zlecic te roboty
Generalnemu Wykonawcy, celem zachowania ciggto$ci gwarancji. 8. Wykonawca ma
obowigzek na witasny koszt dokonac zabezpieczenia i zapewni¢ ochrone dostarczonego
i zamontowanego Wyposazenia do czasu zakonczenia i odbioru przedmiotu Umowy nr [ ]
z dnia [_] roku.

(..

10. Wykonawca ma obowigzek rozliczy¢ sie za koszty mediéw zuzytych na potrzeby
dostawy, montazu, rozruchu i szkolen dostarczonego Wyposazenia, bgdZz partycypowac
w tych kosztach z Generalnym Wykonawcg. Koszty te zostang ustalone pomiedzy

Wykonawca a Generalnym Wykonawcg, w formie odrebnego zlecenia.

12. Przy realizacji dostaw wyposazenia Wykonawca ma obowigzek dostosowac sie godzin

pracy obowigzujgcych na terenie budowy.

13. Przy realizacji prac zwigzanych z dostawami a wymagajgcymi ingerencji w konstrukcje
budynku, badz w instalacje i infrastrukture techniczng budynku, Wykonawca ma obowigzek
zapewni¢ wifaSciwy, biezgcy nadzér nad prowadzonymi pracami (kierownicy robot
z odpowiednimi uprawnieniami budowlanymi), bgdz zleci¢ nadzér nad tymi robotami

Generalnemu Wykonawcy.

W wyniku zmian z 20 sierpnia 2021 r. postanowienie § 2 ust. 12 zatgcznika nr 3 do

PPU zostato przez Zamawiajgcego wykreslone.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja
Zamawiajgcego, ktory podnosit, ze zaskarzone postanowienia zatgcznika nr 3 do PPU byly
stosowane w uprzednio prowadzonych postepowaniach i nie byly przez Odwotujgcego
zaskarzone. Zauwazenia wymaga, ze fakt niewniesienia odwotania wobec tych postanowienh
we wczesniejszych postepowaniach w zadnej mierze nie przesgdza o ich prawidtowosci, jak

réwniez nie swiadczy o tym, ze nie mogg one spowodowac po stronie Odwotujgcego zadnej
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szkody — decyzja o niewniesieniu odwotania mogta by¢ bowiem spowodowana roznymi
wzgledami. Tym samym za nieprzydatne dla oceny zasadnosci zarzutéw nalezy uznac
ztozone przez Zamawiajgcego dowody w postaci wyciggdw z dokumentacji innych
postepowan przetargowych. Podobnie nieprzydatny jest dowdd w postaci potwierdzenia
wniesienia wadium przez Odwoltujgcego, okoliczno$¢ ta nie moze by¢ uznana za
przesgadzajgcg o braku przestanki szkody warunkujgcej istnienie legitymacji do wniesienia

odwotania.

W ocenie Izby postanowienia § 1 ust. 3 oraz ust. 13 zatgcznika nr 3 do PPU stanowig
przekroczenie przez Zamawiajgcego zasady swobody umoéw, obcigzajg one wykonawce
obowigzkami, co do ktérych nie jest w stanie oszacowaé ryzyka oraz skalkulowaé¢ go w cenie
oferty. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zaskarzone postanowienia, okreslone w uzgodnieniu
z wykonawcg robot budowlanych, nakfadajg na wykonawce daleko idgce obowigzki
zwigzane z koniecznoscig dostosowania projektow i wykonania instalacji oraz infrastruktury
budynku, przejecia gwarancji za elementy, w odniesieniu do ktérych dokonano zmian,
a takze zapewnienia nadzoru budowlanego nad pracami ingerujgcymi konstrukcje budynku.
Jednoczesnie wykonawca, przygotowujgc oferte, nie ma dostepu do dokumentaciji
powykonawczej, a tym samym nie ma wiedzy o ostatecznych rozwigzaniach zastosowanych
w obiekcie budowlanym. Wykonawca nie ma tez Zzadnej wiedzy na temat warunkow
gwaranciji, z ktérej zobowigzania miatby na siebie przyjgc, nie wiadomo zatem, jak miatby

ryzyko tych zobowigzan skalkulowa¢ w ofercie.

Co wiecej, zaskarzone postanowienia nalezy uzna¢ za przerzucanie przez
Zamawiajgcego na wykonawce skutkow ewentualnych btedéw w opisie przedmiotu

zamowienia, za ktorego poprawnosé¢ i kompletnos¢é odpowiada Zamawiajgcy.

Zgodnie z 99 ust. 1 i 2 ustawy Pzp: ust. 1. Przedmiot zaméwienia opisuje sie
W Sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznoSci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Ust. 2. zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robdt budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegdlnosci do
okre$lonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robdt
budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te
czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Biorgc powyzsze pod uwage
nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy miat obowigzek tak opisa¢ przedmiot zaméwienia, aby
sposob jego wykonania byt spéjny z rozwigzaniami zastosowanymi w ramach prowadzonych
robot budowlanych. Jeéli opis przedmiotu zamdwienia spetnia te wymagania, to nalezy

stwierdzi¢, ze w przypadku ztozenia oferty zgodnej z SWZ nie powinno dojs¢ do sytuacji,
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w ktorej dostawa i montaz mebli bedg wymagaty zmian w zaprojektowanych i wykonywanych
robotach budowlanych czy nieprzewidzianej ingerencji w konstrukcje budynku, instalacje czy
infrastrukture. Gdyby taka potrzeba zaistniata, oznaczatoby to, ze Zamawiajacy
nieprawidiowo opisat przedmiot zamoéwienia, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci
towarzyszgcych jego wykonaniu oraz wymagan gwarantujgcych, ze zostanie ono wykonane

w sposob spojny z rozwigzaniami zastosowanymi w obiekcie budowlanym.

Wobec powyzszego przedmiotowe postanowienia zatgcznika nr 3 do PPU nalezy
uzna¢ za przekroczenie przez Zamawiajgcego granic swobody kontraktowej lub za
potwierdzenie opisania przedmiotu zamdwienia niezgodnie z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
W zwigzku z tym lzba nakazata Zamawiajgcemu wykreslenie z projektu porozumienia

zaskarzonych postanowien, wraz z postanowieniami bedgcymi ich konsekwencja.

Izba uznata za zasadne zarzuty nr 2.k i 2.1, stwierdzajgc, ze okreslajg one sposob
wykonania przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a zatem niezgodnie

z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy zasadnie podnidst, ze postanowienie § 1 ust. 10
zatgcznika nr 3 do PPU nie okresla w sposob nalezycie precyzyjny zasad rozliczenia
kosztow zuzycia medidw miedzy wykonawcg a podmiotem realizujgcym roboty budowlane.
Ww. postanowienie ogranicza sie do wskazania na obowigzek rozliczenia tych kosztow
w sposéb ustalony z Generalnym Wykonawcg, poniewaz jednak nie okre$la chociazby
w sposob ramowy zasad tego rozliczenia, wykonawca nie ma ani gwarancji nalezytego
wspotdziatania ze strony podmiotu trzeciego, ani wiedzy pozwalajgcej oszacowac zwigzane

Z tym koszty.

Z analogicznych powoddw Izba uznata za konieczne okreslenie w zatgczniku nr 3 do
PPU, w jakich dniach i godzinach wykonawca bedzie miat dostep do budynku w celu
wykonania dostaw i montazu mebli. Skoro w budynku, w ktérym majg by¢ zrealizowane
dostawa i montaz, nie zostaly zakonczone roboty budowlane, stanowi on teren budowy,
czego konsekwencjg sg ograniczenia w dostepie do niego. Jednoczesnie wykonawca
zwigzany jest umownymi terminami realizacji zamodwienia, zatem wiedza na temat tego,
w jakich dniach i godzinach bedzie miat dostep do obiektu, jest istotna z punktu widzenia
organizacji dostaw i montazu. Okolicznosci te sg wiec istotnym elementem opisu sposobu
wykonania zamowienia i powinny zosta¢ okreslone przez Zamawiajgcego, wykonawca
natomiast nie powinien by¢é zdany jedynie na ewentualne ustalenia w tym zakresie

z podmiotem trzecim — wykonawcg robét budowlanych.
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Wobec powyzszego Izba nakazata Zamawiajgcemu doprecyzowania zasad
rozliczenia kosztow mediéw, jak réwniez zasad dostepu wykonawcy do obiektu w celu

realizacji dostaw i montazu mebli.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5pkt 1i 2 lit. boraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc
kosztami postepowania Zamawiajgcego w czesci 5/9 i Odwotujgcego w czesci 4/9,
w zwigzku z tym, ze sposrod 9 zarzutdow podtrzymanych przez Odwotujgcego 5 zarzutdw

okazato sie zasadnych.

Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 15.000,00 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600,00 zt i dojazdu na rozprawe w kwocie 133,84 zt oraz
koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00
zt (tacznie 22.333,84 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
18.733,84 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000,00 +
3.600,00 + 133,84), tymczasem odpowiadat za nie — po zaokragleniu w gore do petnych
ztotych — do wysokosci 9.926 zt (22.333,84 zt x 4/9). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 8.808 zt, stanowigcg rdznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie

odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Majgc na uwadze powyzsze lzba orzekia, jak w sentencji.

Przewodniczacy: .........cccoociiiiiiinnn.
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