Sygn. akt: KIO 706/19

WYROK

z dnia 20 maja 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2019 r. przez wykonawce Tronus
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Pruszkow,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

1.1.  zarzutu dotyczgcego nieokreslenia warunkéw gwarancyjnych udzielonych przez
generalnego wykonawce budynku i nakazuje Zamawiajacemu okre$lenie w SIVZ

tych warunkdw, ewentualnie zobowigzanie si¢ do ich przekazania wybranemu
wykonawcy najpdzniej przy zawarciu umowy albo wykreslenie obowigzku ich

zachowania i obowigzku usuniecia szkdd w tym zakresie;

1.2. zarzutu dotyczacego niedopuszczenia w tresci SIWZ mozliwosci wykazania
zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego
w sposéb okreslony w art. 30b ust. 4 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu
wprowadzenie do SIWZ postanowienia uwzgledniajgcego dyspozycje ww.
przepisu;

1.3. zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu zamowienia w cze$¢ 1 w odniesieniu do
towaréow RA 10, RA11, RA 18, RAI 9, RA20, RA21 i nakazuje Zamawiajacemu
zmiane tego opisu w sposob dopuszczajgcy konstrukcije z profili kwadratowych;

1.4. zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu zamowienia w czesci 2 w odniesieniu do
towarow RA1, RA15 i nakazuje Zamawiajgcemu wykre$lenie wymogu tgczenia
korpusu szafy wylgcznie za pomocg ztgcz mimosrodowych i opisanie sposobu
taczenia korpusu szafy przez wskazanie wymagan funkcjonalnych;

1.5. zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia w czesci 2 w odniesieniu do
towarow KS2, KA7, KA2 i nakazuje Zamawiajgcemu opisanie wymagan

w sposéb dopuszczajgcy oparcie przykryte panelem z tworzywa na catej
wysokosci, a takze wykreslenie wymagan dotyczgcych zréznicowania grubosci
oparcia krzesta albo ich okreslenie z uwzglednieniem toleranciji, ktéra dopusci
konkurencje w postepowaniu;

1.6. zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu zamowienia w czesci 2 w odniesieniu do



towarow KAG, KA8, KA9, KA10 i nakazuje Zamawiajgcemu dopuszczenie
konstrukcji skrzyniowej zamknietej, a w odniesieniu do towaru KA6 dopuszczenie
wzmochienia wykonanego z innego materiatu niz rura stalowa, a takze zmiane
opisu wymagan dotyczgcych kolorystki poprzez wykreslenie kolorystyki
okreslonej nazwami stosowanymi przez konkretnych producentéw lub
dopuszczenie kolorystyki rbwnowaznej i wskazanie kryteriow réwnowaznos$ci;

1.7. zarzutdéw dotyczacych wymagan odnoszgcych sie do uméw podwykonawcami
oraz zakazu zawierania umoéw z dalszymi podwykonawcami i nakazuje
Zamawiajgcemu wykres$lenie postanowien punktow: 4.4-4.8, 4.10i4.12 SIWZ

oraz § 2 ust. 3-4,61i8-10, § 8 ust. 3 zd. 2, § 8 ust. 4-6 oraz § 2 ust. 11 wzoru
umowy.

2. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu zaméwienia
w czesci 2 w odniesieniu do towaru SFO1 oraz w zakresie zarzutu dotyczgcego § 11 ust.
2 lit. b wzoru umowy;

3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

4. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Pruszkéw w czesci % i wykonawce
Tronus Polska Sp. z 0.0. w czesci % i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7.532 zt 35 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy).

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

Przewodniczacy: .....ccoceeeenee.

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Pruszkéw - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa i montaz

mebli, urzgdzen i sprzetu sportowego w ramach pierwszego wyposazenia obiektéw

oswiatowo-sportowych Gagsin w Pruszkowie - | etap. Warto$§¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 3 kwietnia

2019 . pod nr 2019/S 066-153879.

W dniu 15 kwietnia 2019 r. wykonawca Tronus Polska Sp. z 0.0. wniost odwotanie
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 29 ust. 1-3, art. 30b ust. 4ustawy Pzp oraz art.

14 ust. 1iart. 139 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 art. 353" K.

Zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia




Brak dopuszczenia toleranciji wymiaréw

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy sformulowat opis przedmiotu zaméwienia
w czesci nr 1i 2 ustalajgc w odniesieniu do wszystkich produktéw i sktadajgcych sie na nie
komponentéw wymiary bez dopuszczenia zadnej tolerancji w tym zakresie. Zdaniem
Odwolujgcego Swiadczy to o ograniczeniu konkurencji w postepowaniu wytgcznie do
producentéw istniejgcych towaréw posiadajgcych doktadnie takie wymiary, jak podane
w SIWZ, albo do wykonawcow, ktdrzy dysponujg takimi towarami.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu ustalenia dla kazdego produktu oraz
sktadajgcych sie na nie komponentow tolerancji wymiaréw nie mniejszej niz +/- 10%
w stosunku do wartosci wskazanych w SIWZ

Brak okre$lenia warunkéw gwarancji na budynek

Odwolujgcy podnidst, Zze w zakresie czesci i Il zamoéwienia Zamawiajgcy wprowadzit
obowigzek zachowania przy realizacji zamoéwienia warunkow gwarancyjnych udzielonych
przez generalnego wykonawce budynku (Strabag) oraz obowigzek usuniecia szkod w tym
zakresie, nie okreslajgc w SIWZ, jakie sg warunki gwarancyjne udzielone przez generalnego
wykonawce. Z tego powodu Wykonawca tak na etapie przetargu, jak i na etapie realizaciji
pozostaje bez wiedzy umozliwiajgcej ocene tego, np. jakie rozwigzania techniczne w
zakresie montazu powinien uwzgledni¢, a tym samym, jakie sg zwigzane z tym koszty, ktére
powinien uwzgledni¢ przy ustalaniu ceny oferty. Tym samym naruszenia te wptywajg na
ograniczenie uczciwej konkurenciji w postepowaniu, powodujgc po stronie wykonawcéw
nieuzasadnione ryzyko ponoszenia odpowiedzialnosci wzgledem Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia ww. wymogu,
ewentualnie przedstawienie w SIWZ warunkéw gwarancyjnych udzielonych przez
generalnego wykonawce budynku w zakresie, w jakim moga mie¢ one znaczenie dla
realizacji przedmiotowego zaméwienia przez wykonawcow.

Brak przewidzenia rownowaznych metod dowodowych okreslonych w art. 30b ust. 4 ustawy

Pzp

Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 30b ust. 4 ustawy Pzp poprzez

sformutowanie wymogu posiadania przez towary certyfikatow potwierdzajgcych zgodnos¢
z normami, Swiadectw jakosci, deklaracji zgodnosci, atestéw higienicznych i innych atestow,
bez przewidzenia mozliwosci potwierdzenia posiadania przez oferowany towar takich cech
przez inne, rownorzedne srodki dowodowe. Wskazat, ze dotyczy to postanowien
przewidzianych w punktach 3.1.2, 8.1.3.1i9.5.4.1 SIWZ oraz w § 1 ust. 1 tiret 3 wzoru
umowy. Ponadto zgodnie z pkt 8.1.3.1 SIWZ certyfikaty zgodno$ci powinny by¢ wydane
przez jednostke badawczg posiadajgcg akredytacje Polskiego Centrum Akredytacii (lub
akredytacje wystawiong przez jednostki posiadajgce akredytacje odpowiednika PCA w innym
kraju zrzeszonym w Unii Europejskiej). Zdaniem Odwotujgcego wymaog ten zostat
sformutowany z naruszeniem zaskarzonych przepisow ustawy, uniemozliwiajgc oferowanie
przedmiotu zaméwienia, ktory nawet spetniajgc obiektywnie wymagania SIWZ, potwierdza to
w inny, réwnorzedny sposéb np. poprzez dokumentacije producenta lub dokument (certyfikat,
atest itp.) innej organizacji, albo tez poprzez inne, rownorzedne $rodki dowodowe w
rozumieniu art. 30b ust. 4 ustawy Pzp. Tym samym ww. zapisy SIWZ , podobnie nie
uzasadnione zadnymi obiektywnymi potrzebami podmiotu zamawiajgcego, a takie
uksztattowanie przedmiotu zamoéwienia ma charakter dyskryminacyjny, ograniczajgc
uprawnienia wykonawcow, ktore wynikajg wprost z przepisow ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze skorzystanie z tej procedury moze by¢ potrzebne
w przypadku niniejszego zamoéwienia w szczegdlnosci ze wzgledu na bardzo szczegdtowe
okreslenie w SIWZ opisu przedmiotu zamoéwienia dla poszczegolnych towardéw, co moze
powodowac konieczno$¢ ponownej certyfikacji niektorych produktow w zwigzku
z koniecznoscig ich dostosowania do wymogow Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego
moze okazac sie, ze przeprowadzenie takiej certyfikacji nie jest mozliwe w terminie, ktéry
pozwolitby na przedstawienie certyfikatow Zamawiajgcemu w wymaganym przez niego
terminie.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do SIWZ
postanowienia, zgodnie z ktorym gdziekolwiek w SIWZ postawiony jest wymadg posiadania
przez towary certyfikatéw potwierdzajacych zgodno$¢ z normami, Swiadectw jakosci,



deklaracji zgodnosci, atestoéw higienicznych i innych atestow, Zamawiajgcy bedzie
akceptowat inne, rownowazne $rodki dowodowe, w szczegdlnosci srodki dowodowe
przewidziane w art. 30b ust. 4 ustawy Pzp.

Ograniczenie konkurencji w zakresie opisu konkretnych pozycji asortymentowych

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy opisujgc wymogi dla niektorych pozyciji
asortymentowych opisat konkretne produkty konkretnych producentéw. Dotyczy to
nastepujgcych pozycii:

1) w zakresie czescinr 1 — towaréw RA 10, RAI 1, RA 18, RAI 9, RA20, RA21, ktére zostaly
opisane w sposob wskazujgcy wprost na produkt firmy Moje Bambino Sp. z 0.0. Sp.k., model
Regat jednostronny, Regat dwustronny.

2) w zakresie czescinr 2:

a) towaréw RA1, RA15, co do ktérych ustalono wymog tgczenia korpusu szafy wytgcznie
za pomocag ztgcz mimosrodowych,

b) towaru SFOI Sejf, ktory zostat opisany w spos6b wskazujgcy wprost na produkt firmy

Infokasy W. P., sejf gabinetowy Individual TG-GBID Szkio IMP klasa | z uwagi na
wymdg, aby korpus i drzwi wykonczone byty ptytg szklang lakierowang oraz aby
wnetrze o$wietlone byto naroznikowo listwami ledowymi,

c) towardw KS2, KA7, KA2, ktore zostaty opisane w sposdb wskazujgcy wprost na
produkt firmy Bejot sp. z 0.0., DUAL DU 103, z uwagi na ustalenie wymogu, aby z tylu
oparcie do wysokosci 2/3 przykryte bylo panelem wykonanym z tworzywa w kolorze
czarnym z ryflowaniem tworzgcym poprzeczne pasy wymogu oparcia o
zréznicowanej grubosci od 35 do 85 mm.

d) towardéw SA5, KAB, KA8, KA9, KA10, kidre zostaly opisane w sposob wskazujacy
wprost na produkt firmy Bejot sp. z 0.0., PENTA, z uwagi na prowadzenie wymogu
konstrukcji skrzyniowej otwartej, wzmochienia wykonanego wytgcznie z rury stalowej
oraz wymogu co do kolorystyki (szary VL 445 i VL 612) bez dopuszczenia kolorystyki
rébwnowazne;.

Zdaniem Odwotujgcego nie jest to uzasadnione zadnymi obiektywnymi wzgledami.

Odwotlujgcy zwrécit w szczegblnosci uwage na wymagane rozwigzania techniczne,
kolorystyke czy zakresy regulacji, gdzie Zamawiajagcy podaje wprost dane odpowiadajgce
wskazanym powyzej produktom, bez przewidzenia nawet najmniejszej tolerancji tych
wymagan. Zdaniem Odwotujgcego ma to charakter dyskryminacyjny, ograniczajgc
mozliwo$¢ ubiegania sie o zamoéwienie wytgcznie do podmiotéw oferujgcych produkty tego
producenta. Wymagania Zamawiajgcego nie sg zwigzane z zadnymi obiektywnymi cechami
produktu, wptywajgcymi na jego trwato$¢, funkcjonalnos¢ czy zwiekszajgcymi wiasciwosci
uzytkowe produktu. Cho¢ w SIWZ nie padajg nazwy producentéw czy modele ww. towarow,
to ma to jedynie charakter pozorny. Poprzez wyrazne odniesienia nie tylko do cech
technicznych, ale takze do cech estetycznych (np. opis koloréw czy ksztattow elementow)
odpowiadajgcych doktadnie ww. produktom.

Odwolujgcy podnidst, ze w czesci nr 2, w zakresie towardw RAIl, RAI 5 Zamawiajgcy
dopuscit fgczenie korpusu szafy wylgcznie za pomocg ztgcz mimosrodowych, wykluczajgc
w ten sposob inne stosowane na rynku i rownowazne rozwigzania techniczne, takie jak
taczenie tych elementow za pomocg konfirmatéw. Tym samym bez zadnego merytorycznego
uzasadnienia Zamawiajgcy zastosowat dyskryminacje wykonawcéw oferujgcych towary,
w ktdrych zastosowane sg ztgcza konfirmatowe.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) wczescinr 1w zakresie towarow RA 10, RAI 1, RAI 8, RAI 9, RA20, RA-21 —
dopuszczenia regatdow wykonanych w catosci z plyty lub konstrukcji z profili
kwadratowych 30mmx30mm;

2) wczescinr2:

- w zakresie towaréw RAI, RAI 5 - dopuszczenie tgczenia korpusu szafy za pomocg



konfirmatow;

- w zakresie towaru SFOI Sejf - usuniecia wymagan, aby korpus i drzwi wykonczone
ptytg szklang lakierowana i aby wnetrze o$wietlone byto naroznikowo listwami
ledowymi,

- w zakresie towaru KS2, KA7, KA2 - usuniecia wymagan: aby z tytu oparcie do
wysoko$ci 2/3 przykryte byto panelem wykonanym z tworzywa w kolorze czarnymi

i aby panel na catej swojej powierzchni posiadat ryflowanie tworzgce poprzeczne
pasy i dopuszczenie oparcia w cato$ci tapicerowanego lub w catosci z tworzywa,

w kolorze czarnym bez ryflowan tworzgcych pasy poprzeczne; dopuszczenie oparcia
0 jednej grubosci;

- w zakresie towardw SA5, KAG, KA8, KA9, KA10 - usuniecia wymagan: konstrukcji
skrzyniowej otwartej i dopuszczenie konstrukcji zamknietej; wykonania wzmocnienia
wylgcznie z rury stalowej i dopuszczenia wzmocnienia z innego materiatu;
dopuszczenia kolorystyki rbwnowaznej, opisanej nazwami handlowymi innych
producentéw.

Zarzuty dotyczgce istotnych postanowien umowy

Zapisy odnoszace sie do odbiorow i fakturowania

Odwotujgcy podnidst, Zze dokonanie odbioru przedmiotu umowy nie moze by¢
uzaleznione od braku istnienia jakichkolwiek wad czy usterek w wydawanych rzeczach.
Moze ona by¢ uzasadniona wylgcznie w przypadku, gdy rzeczy sg dotkniete wadami
istotnymi, czyli takimi, ktére powodujg, ze nie daje ono mozliwosci korzystania z niego
zgodnie z przeznaczeniem. Zdaniem Odwotujgcego, ustalone w § 8 ust. 2 § 9 ust. 5 wzoru
umowy prawo Zamawiajgcego, zgodnie z ktdrym jest on uprawniony do odmowy i odiozenia
odbioru do czasu usuniecia przez Wykonawce wszelkich wad i usterek, a wiec takze wad
nieistotnych, zaburza rébwnowage stron stosunku zobowigzaniowego z naruszeniem
przepisdw prawa i zasad wspétzycia spotecznego, w tym zasady uczciwosci kupieckiej.
Rodzi to tym bardziej istotne ryzyko dla wykonawcéw, gdyz co prawda SIWZ dopuszcza
realizacje zamdwienia w czesciach, to jednak nie przewiduje ptatnosci za dostawy
w zakresie wykonanych juz elementéw (odbior koncowy i ptatnos¢ majg mie¢ charakter
jednorazowy). Odwotujgcy zgadza sie z tym, ze w ramach danego zamoéwienia wystawienie
faktury i zaptata mogg nastgpi¢ po dostawie wszystkich mebli objetych tym zamowieniem.
Jednak sformutowania wzoru umowy umozliwiajg Zamawiajgcemu odmowe przyjecia
czesciowego Swiadczenia, czyli dostawy czesci mebli objetych zamowieniem, nawet jezeli
meble te sg zgodne z wymaganiami SIWZ i ofertg, co jest sprzeczne z art. 450 Kc, zgodnie
z ktérym wierzyciel nie ma prawa odmowy przyjecia $wiadczenia czesciowego. Sprzecznos¢
ta jest tym bardziej istotna, gdyz dostawy objete przedmiotowym zamoéwieniem sg typowym
przykiadem $wiadczenia podzielnego, gdzie kazdy dostarczany mebel ma charakter
odrebnej rzeczy, zapewniajgc mozliwos¢ korzystania z niego w oderwaniu od pozostatych
mebli objetych dostawg. Zdaniem Odwotujgcego wystarczajgcym mechanizmem ochrony
interesbw Zamawiajgcego w tym zakresie jest rekojmia za wady okre$lona w art. 556-576 Kc
i doprecyzowana w zapisach 10 wzoru umowy oraz gwarancja, uregulowana w art. 577-581
Kc i 10 wzoru umowy.

Odwotujgcy podniést, Ze ta sama argumentacja znajduje zastosowanie w zakresie
zarzutu dotyczgcego zaniechania wprowadzenia do umowy zasady, ze za date wykonania
danego zaméwienia wchodzgcego w zakres przedmiotu umowy przyjmowac bedzie sie date
dostawy takze w przypadku, gdy w toku odbioru zostang stwierdzone wady nieistotne, nie
uniemozliwiajgce korzystania z przedmiotu zamowienia, a nastepnie wady te zostang przez
Wykonawce usuniete w odpowiednim terminie wyznaczonym przez Wykonawce, nie
krétszym niz 7 dni od dnia zawiadomienia o wadzie. W praktyce obrotu gospodarczego
istotnym jest rozréznienie pomiedzy wadami istotnymi, kiére mogg by¢ identyfikowane jako
niewykonanie zobowigzania, a wadami nieistotnymi, ktére nie uniemozliwiajg korzystania
z przedmiotu $wiadczenia zgodnie z przeznaczeniem i ktére mogg by¢ rozpatrywane jedynie
jako nienalezyte wykonanie zamdwienia. Jak zostato wskazane powyzej w przypadku
realizacji zamowienia z wadami nieistotnymi, ktére nastepnie w odpowiednim terminie
zostajg usuniete lub gdy nastepuje wymiana towaru na niewadliwy, nie stanowig dla
Zamawiajgcego powaznej dolegliwosci i nie majg takiego znaczenia, jak niewykonanie
zobowigzania. Z tego powodu zaniechanie sformutowania we wzorze umowy zasady, ktdra
w takim przypadku powodowataby uznanie, ze zaméwienie zostalo zrealizowane w terminie
dostawy, narusza przepisy ustawy Pzp, przesadzajgc o zasadnosci odwotania w tym
zakresie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:



skreslenia w § 8 ust. 2 wzoru umowy frazy ,po usunieciu wszystkich wad i usterek”
skreslenia w § 9 ust. 5 wzoru umowy frazy ,i usunieciu stwierdzonych w trakcie odbioru
usterek i wad”;

zastgpienia w § 1 ust. 8 wzoru umowy zmiany frazy ,catej dostawy” frazg ,czesci
dostawy dotknietej wada istotng”;

wprowadzenie we wzorze umowy zapisu, zgodnie z ktérym za date wykonania
zamowienia przyjmowac bedzie sie date zakonczenia dostaw takze w przypadku, gdy

w toku odbioru zostang stwierdzone wady nieistotne, nie uniemozliwiajgce korzystania

z przedmiotu zaméwienia, a nastepnie wady te zostang przez Wykonawce usuniete

w odpowiednim terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, nie krotszym jednak niz 7
dni od dnia zawiadomienia Wykonawcy o wadzie.

Zapisy dotyczgce prawa do odstgpienia od umowy

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zastrzegt w § 10 ust. 1 pkt 3 lit. boraz w § 11
ust. 2 lit. a uprawnienie do odstgpienia od umowy w razie stwierdzeni wad istotnych
przedmiotu umowy oraz w przypadku stwierdzenia wykonywania robét niezgodnie z umowg
lub dokumentacjg projektowg bez akceptacji Zamawiajgcego i nie przystgpienie do
wiasciwego wykonywania prac w ciggu 7 dni od daty wezwania. Zamawiajgcy nie ograniczyt
jednak w ww. zapisach wzoru umowy ograniczenia tego prawa do odstgpienia od umowy
wytacznie do czesci umowy dotknietej wadami lub opisanymi w § 11 ust. 2 lit. a naruszeniami
umowy. Stanowi to naruszenie przepisow prawa cywilnego, w tym art. 565 Kc, ktory
ogranicza co do zasady prawo do odstgpienia od umowy ze wzgledu na wady wytgcznie do
rzeczy wadliwych (i to dotknietych wadami istotnymi — art. 560 Kc), tym bardziej, ze
przedmiotem zamowienia sg $wiadczenia podzielne, gdzie wadliwos¢ jednego
dostarczonego mebla moze nie mie¢ zadnego przetozenia na pozostate i gdzie bez szkody
dla Zamawiajgcego jest mozliwos¢ ich rozdzielenia, zwlaszcza ze Swiadczenia w zakresie
rekojmi takie, jak usuniecie wady, wymiana rzeczy czy odebranie jej w odstgpienia, lezg po
stronie Wykonawcy i sg realizowane na jego koszt. Powoduje to po stronie wykonawcow
niepewnos$¢ co do zobowigzania, ktére mogtoby zosta¢ wygaszone takze z btahych
powodow, odnoszgcych jedynie do czesci, nawet bardzo niewielkiej, dostarczanych mebli.
Ztym z kolei wigze sie takze niepewnos¢ co do prawa do wynagrodzenia za dostarczone
prawidtowo, niewadliwe meble, a takze niepewno$¢ co do zakresu ewentualnej
odpowiedzialnosci wzgledem Zamawiajgcego z tytutu kar umownych.

Odwotujgcy wskazat, ze uprawnienie do odstgpienia od umowy ustalone w § 11 ust. 2
lit. b wzoru przewidujagce mozliwos¢ odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w razie
ogtoszenia upadtosci bgdz likwidacji Wykonawcy stoi w sprzeczno$ci z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa. Zgodnie z art. 83 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo
upadfo$ciowe niewazne sg postanowienia umowy zastrzegajgce na wypadek ztozenia
wniosku o ogtoszenie upadiosci lub ogtoszenia upadtosci zmiane lub rozwigzanie stosunku
prawnego, ktdrego strong jest upadty. Nie mozna uznac, aby zgodne z ustawg Pzp byto
ksztattowanie postanowien przysztej umowy w sposéb sprzeczny z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

wprowadzenia w § 10 ust. 1 pkt 3. lit. b wzoru umowy ograniczenie opisanego w nim
prawa do odstgpienia od umowy do czesci przedmiotu umowy dotknietej wadami
istotnymi;

wprowadzenia w § 11 ust. 2 lit. a wzoru umowy ograniczenia opisanego w nim prawa do
odstgpienia od umowy do czesci przedmiotu umowy, ktorej opisane tam naruszenie
dotyczy;

skreslenia § 11 ust. 2 lit. b wzoru umowy.

Podwykonawstwo

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia punktow 4.4-4.8, 4.10i4.12 SIWZoraz § 2
ust. 3-4, 6-10 oraz § 8 ust. 3 zd. 2 i § 8 ust. 4-6 wprowadzajg wymagania obcigzajgce
wykonawcow szeregiem istotnych obowigzkow, za ktérymi nie stoi zadna istotna potrzeba
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zakres zastosowania art. 143a-143d ustawy Pzp zostat



wyraznie ograniczony do zamdwien publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane,
co wynika ze specyficznego charakteru procesu realizacji inwestycji budowlanych. Zdaniem
Odwolujgcego przenoszenie analogicznych zasad do zamdwien o przedmiocie innym, niz
roboty budowlane, w szczeg6lno$ci do zamowien obejmujgcych dostawy mebli, nie znajduje
uzasadnienia ani w przepisach ustawy Pzp, ani w zasadach zamoéwien publicznych. Nie
znajduje ona uzasadnienia takze w jakimkolwiek zastugujgcym na ochrone interesie
prawnym Zamawiajgcego. Przede wszystkim w przypadku zaméwienia na dostawy
Zamawiajacy nie jest obcigzony Zadnym ryzykiem zwigzanym z ewentualnymi roszczeniami
podwykonawcdw w zakresie zaptaty ich wynagrodzen. Co wiecej, uzaleznienie od
Zamawiajacego mozliwosci korzystania z podwykonawcow, ktérymi (zgodnie z art. 2 pkt 9a
ustawy Pzp) sg m.in. dostawcy towardw, materiatdw i komponentéw sktadajgcych sie na
przedmiot zamdwienia, moze miec¢ istotny wptyw na treS¢ zobowigzania Wykonawcy
powodujac np. uniemozliwienie lub znaczne utrudnienie wykonania zamowienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze takze wprowadzone w pkt 4.12 SIWZ ograniczenie
mozliwosci korzystania z dalszych podwykonawcow réwniez stanowi naruszenie przepisow
ustawy Pzp, w tym art. 36a ust. 2 pn. Ograniczenie to zostalo wprowadzone dla catego
przedmiotu zamowienia, bez zadnego uzasadnienia, w szczegolnosci bez odniesienia do
ktérejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 36a ust. 2 ustawy Pzp. Co wiecej w przypadku
korzystania z ustug czy dostaw podwykonawcow taki zakaz moze de facto uniemozliwi¢
wykonanie zamoéwienia, uniemozliwiajgc podwykonawcy nabywanie towaréw, komponentow,
czesci lub materiatdw od innych kontrahentéw. Ponadto jest to dla wykonawcoéw znaczace
utrudnienie w kalkulowaniu ceny oferty, ze wzgledu na obarczenie ryzykami kontraktowymi,
ktérych nie ma mozliwosci rzetelnie oszacowac.

Odwotujgcy wnibst 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia punktéw pkt 4.4-4.8
i pkt 4.10 i 4.12 SIWZ oraz wykreslenia § 2 ust. 3-4 i ust. 6-10 i § 8 ust. 3 zdanie drugie oraz
§ 8 ust. 4-6.

Kary umowne

Odwotujgcy zakwestionowat postanowienia § 2 ust. 11, § 11 ust. 1 lit. ai b oraz § 11
ust. 3 lit. a wzoru umowy, ktére jego zdaniem sg niezgodne z przepisami Kc i Pzp. Podniost,
ze Zamawiajgcy stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp jest uprawniony do
ksztaltowania istotnych postanowien przysztej umowy o zaméwienie publiczne, jednak musi
postepowac w granicach wyznaczonych przepisami prawa, w tym okre$lajgcymi granice
swobody umow oraz zakazujgcymi naduzywania prawa podmiotowego. Dodatkowym
ograniczeniem w tym zakresie sg zasady okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

w szczegolnosci zasada uczciwej konkurenciji oraz zasada proporcjonalnosci. Odwotujgcy
podkreslit, ze wprowadzane do SIWZ 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. Odwotujgcy zaznaczyt,
ze mozliwo$¢ zadania miarkowania kary umownej przez sad nie oznacza, ze Zamawiajgcy
jest uprawniony do uksztattowania od poczatku ustalania tresci stosunku prawnego w SIWZ
kar umownych razgco wygérowanych, w wysoko$ci zaburzajgcej rownowage stron

i ekwiwalentnos¢ Swiadczen. Takie dziatanie nalezy traktowac jako naruszenie natury
stosunku prawnego i naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa podmiotowego do
ustalenia w SIWZ istotnych postanowienh umowy. Odwolujgcy dodat, Ze kompensacja
ewentualnych szkaéd, ktérych moégtby dozna¢ Zamawiajgcy w wyniku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamoéwienia przez wykonawce moze nastgpi¢ na ogélnych
zasadach odpowiedzialno$ci okreslonych w art. 471 Kc (stuzy temu m.in. ustalone w 11 ust.
5 wzoru umowy prawo zgdania odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar
zastrzezonych umownych).

Kary zwigzane z podwykonawstwem

Odwotujgcy podniést, ze postanowienia dotyczgce podwykonawstwa, okreslone w pkt
4.4-48,410i4.12 SIWZ oraz § 2 ust. 3-4, 6-10, § 8 ust. 3 zd. 2 i §8 ust. 4-6, sg niezgodnie
z przepisami ustawy Pzp, w zwigzku z czym takze kary zastrzezone w § 2 ust. 11 na
okoliczno$ci zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem ww. obowigzkéw
stanowig naruszenie przepisow ustawy Pzp. Przede wszystkim kary te sg przewidziane za
czysto formalne naruszenia umowy, nie majgce zadnych potencjalnych negatywnych
skutkow dla Zamawiajgcego, gdyz w przypadku zamowienia na dostawy Zamawiajgcy nie
jest objety jakakolwiek odpowiedzialnoscig wzgledem podwykonawcow.



Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, wysokosS¢, w jakiej te kary sg w SIWZ ustalone ma
charakter razgco wygérowany. Sg one uksztattowane na poziomie oderwanym od istotno$ci

ewentualnego naruszenia umowy w tym zakresie i jego potencjalnych konsekwenciji dla
Zamawiajgcego. Przykladowo okreslona w § 2 ust. 11 pkt 1 wzoru umowy kara umowna za
brak zaptaty lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom

w wysoko$ci 2000 zt za kazdy dzien opdznienia moze przekroczy¢ wartoS¢ ustug czy dostaw
podwykonawcy. Tak samo kara w wysokosci 15.000 zt za nieujawniony udziat
podwykonawcy w realizacji zadania, w sytuacji gdy za podwykonawce w rozumieniu art. 2
ust. 9a ustawy Pzp moze by¢ uznany praktycznie kazdy dostawca komponentéw, ktérego
umowa z wykonawcag ma nawet zupetnie minimalng warto$¢ (np. moze by¢ za
podwykonawce uznany podmiot prowadzacy market budowlany, w ktorym Wykonawca
zakupit okucia czy $ruby). Dodatkowo, w sytuacji, w ktorej powstatyby op6znienia ptatnicze
(co w przedmiotowym zaméwieniu moze wynika¢ m.in. nie ze ztej woli wykonawcy, ale

z przyjetego przez Zamawiajgcego bardzo niekorzystnego dla wykonawcow systemu
ptatnosci) naktadanie kar umownych moze trudnosci ptatnicze wykonawcy wytgcznie
powiekszyc.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- wykreslenia § 2 ust. 11 pkt 1 wzoru umowy, wzglednie obnizenia wysoko$ci okre$lonej
w nim kary umownej do kwoty 50 zt za kazdy dzien op6znienia;

- wykreslenia § 2 ust. 11 pkt 2, 3 i 4 wzoru umowy, wzglednie obnizenia wysokosci
okreslonych w nich kar umownych do kwoty 500 zt;

Kara za zwioke w wykonaniu zamowienia

Odwolujgcy podnidst, ze kary umowne uksztattowane w § 11 ust. 1 lit. a wzoru
umowy odnoszg sie do wartosci catego zamowienia, a nie do czesci zamowienia, ktérego
dotyczy ewentualna zwitoka. Tym samym Zamawiajgcy wprowadzit do SIWZ sankcje, ktéra
pozwala ukara¢ wykonawce takze za cze$¢ dostaw, ktdre zostaty wykonane prawidtowo
i terminowo. Prowadzi to w konsekwencji do niemozliwosci oszacowania ryzyka utraty
znacznej czesci wynagrodzenia za dostarczone meble, nawet w razie jedynie kilkudniowej
zwioki w jego wykonaniu, nawet gdy zwitoka dotyczy jedynie niewielkiej liczby mebli. Tak
uksztattowane zapisy prowadzg de facto, przy uwzglednieniu prawa Zamawiajgcego do
potrgcania kar z wynagrodzenia, do mozliwo$ci wymuszenia na Wykonawcy dostawy mebli
znacznie ponizej ich wartosci rynkowej, w tym kosztow ich wytworzenia. Takie uprawnienia
Zamawiajacego nie dajg sie uzasadni¢ zadnym rozsadnie rozumianym interesem
Zamawiajgcego, ktory miatby by¢ chroniony przez kary umowne w tak drastycznej
WYySOKOSCi.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 11 ust. 1 lit. a wzoru

umowy poprzez zastapienie frazy okreslajgcej wysoko$é kary umownej .. ...% wartosci
brutto przedmiotu umowy ustalonej w 7 ust. 1 ” nastepujaca ,.. ... % wartosci brutto czesci
przedmiotu umowy, ktérej dotyczy zwtoka w dostawie” oraz analogiczna zmiana

powigzanych z § 11 ust. 1 lit. a zapiséw pkt 18.2 SIWZ

Kara za zwloke w usuwaniu wad

Odwolujgcy podnidst, ze okreslone w § 11 ust. 1 lit. b kary umowne za zwioke
w usuwaniu wad stwierdzonych w okresie rekojmi lub gwarancji zostaty takze uksztattowane
z razgcym naruszeniem funkcji kary umownej. Wysoko$¢ tej kary zostata ustalona na 0,3%
warto$ci umowy za kazdy dzien zwtoki. WartoS¢ ta zostata wiec odniesiona do catej warto$ci
realizowanych dostaw, bez jej odniesienia do wartosci tej czesci przedmiotu umowy, ktorej
dotyczg wady. Biorgc pod uwage wartos¢ zaméwienia, ktéra wg planu postepowan
0 udzielenie zamowienia opublikowanego w BIP Zamawiajgcego wynosi 2.721.228,58 zi
netto, moze to powodowaé naliczanie kar umownych za zwtoke w usunieciu wady jednego
mebla w wysokosci nawet ok. 9.900 ztotych za jeden dzien zwtoki. Jest to wartos¢ wieksza
od jednostkowej wartosci rynkowej wiekszosci produktow objetych przedmiotem zaméwienia.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 11 ust. lit. b wzoru
umowy poprzez zastgpienie frazy okreslajgcej wysokos¢ kary umownej ,,0,3% wartosci brutto
przedmiotu umowy ustalonej w § 7 ust. 1” nastepujgca ,0,3% wartosci brutto czesci
przedmiotu umowy, ktorej dotyczy zwioka w dostawie”.



Kara w przypadku odstgpienia od umowy

Odwolujgcy zakwestionowat § 11 ust. 3 lit. a wzoru umowy, zgodnie z ktérym
Zgodnie wykonawca ma zapfaci¢ na rzecz Zamawiajgcego kary umowne z tytutu odstgpienia
od umowy w przypadkach okreslonych w 11 ust. 2 w wysoko$ci 20% warto$ci umowy.
Zdaniem Odwotujgcego ww. postanowienie zawiera razgco wygorowang stawke kary
umownej w stosunku do standarddw stosowanych na rynku zaméwien publicznych, gdzie
kary umowne przewidziane na okolicznos¢ niewykonania zobowigzania oscylujg w
wysoko$ci do 10% wartosci zobowigzania. Odwolujgcy powotat sie na art. 150 ust. 2 ustawy
Pzp okreslajgcy maksymalny 10% prog wartosci nalezytego wykonania umowy i stwierdzit,
ze na takg wiasnie warto$¢ ustawodawca oszacowat maksymalny poziom roszczeh
odszkodowawczych, ktére w typowych przypadkach moga wigzac¢ sie z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzan z umowy o zaméwienie publiczne. Ewentualny
wyzszy poziom szkdd jest dostatecznie zabezpieczony przez mozliwos¢ zadania
odszkodowania przenoszgcego warto$¢ kar umownych czy prawo zatrzymania
wynagrodzenia na poczet naprawienia szkody.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze nie znajduje zadnego uzasadnienia naliczanie kary
umownej liczonej od catej wartosci umowy w sytuacii, gdy odstgpienie dotyczy¢é moze
dostawy mebli o wartosci nieznacznej w poréwnaniu do catej wartoSci umowy.
Pozostawienie kary umowne;j liczonej wg okreslonego procenta warto$ci catej umowy
stanowi powazne naruszenie réwnowagi praw stron umowy, prowadzgc potencjalnie do
nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 11 ust. 3 lit. a wzoru
umowy poprzez zastgpienie frazy okreslajgcej wysokos¢ kary umownej ,,20% warto$ci
okreslonej w § 7 ust. 1 niniejszej umowy” nastepujaca ,10% wartosci czesci umowy, ktérej
dotyczy odstgpienie”.

Zaniechanie wprowadzenia w § 11 wzoru umowy goérnego limitu kar umownych zwigzanych

Z nienalezytym wykonywaniem zamdéwienia

W odniesieniu do § 11 ust. 2 wzoru umowy Odwotujacy podniost dodatkowo, ze
zaniechanie wprowadzenia co do tych kar gornego limitu ich fgcznej wysokosci powoduije, ze
wykonawca wykonujgc zobowigzanie z naruszeniem wyszczegolnionych przez
Zamawiajgcego obowigzkéw umownych (nawet odnoszacych sie do nieistotnych,
drugorzednych badz czysto formalnych naruszen) moze by¢ obcigzony karami umownymi
przekraczajgcymi warto$¢ kar umownych, jakie Zamawiajgcy ustanowit z tytutu niewykonania
zamowienia (§ 11 ust. 3 lit. a wzoru umowy). Zdaniem Odwolujgcego powoduje to razgcg
dysproporcje miedzy odpowiedzialno$cig za niewykonanie zobowigzania, a sytuacjg w ktorej
zobowigzanie zostatoby wykonane, ale ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego
pewnych zapisow umowy np. z przekroczeniem terminu realizacji zamowienia. Zwazywszy
na to, ze w sytuaciji, w ktdérej Zamawiajgcy w ogdle nie uzyskatby Swiadczenia zgodnego
z umowg Zamawiajgcy zgda zaplaty kary umownej w wysokosci 20% warto$ci zaméwienia
(a jak twierdzi Odwolujgcy, poziom ten powinien ponadto ulec obnizeniu do 10% wartosci
zamowienia), taczny poziom kar umownych z tytulu r6znych przypadkéw nienalezytego
wykonania umowy takze nie powinien by¢ wyzszy od kary zastrzezonej za niewykonanie
zamowienia choéby w najmniejszym zakresie. Brak wprowadzenia gornego limitu kar
z tytutdw powoduje takze brak mozliwosci rzetelnej oceny ryzyk, z jakimi wykonawca moze
spotkac sie w toku realizacji przedmiotu zamoéwienia. Wptywa to negatywnie na mozliwos¢
ubiegania sie o przedmiotowe zamowienia zgodnie z zasadg uczciwej konkurencji,
uniemozliwiajgc rzetelne ustalenie ryzyk i kalkulacje ceny oferty.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia w § 11 wzoru umowy
gdrnego limitu kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonaniem umowy w wysoko$ci
co najwyzej maksymalnej wysokosci kary umownej na okoliczno$¢ niewykonania
zamoOwienia, zastrzezonej w § 11 ust. 3 lit. a wzoru umowy, tj. do 10% wartoSci umowy.

Ponadto Odwotujacy podniost w petitum odwotania zarzut dotyczgcy wprowadzenia
w § 10 ust. 11 pkt 12 wzoru umowy obowigzku prowadzenia przez Wykonawce raz w roku
przegladéw gwarancyjnych w czasie obowigzywania gwarancji i wniost o wykreslenie tego
postanowienia, nie przedstawiajac jednak w tym zakresie zadnego uzasadnienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:



Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamo&wienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Izba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu
zamowienia w czesci 2 w odniesieniu do towaru SF01 oraz w zakresie zarzutu dotyczgcego
§ 11 ust. 2 lit. b wzoru umowy, Odwotujgcy ziozyt bowiem do protokotu oSwiadczenie o ich
wycofaniu.

Izba uznata za zasadne nastepujgce zarzuty:

1) zarzut dotyczgcy nieokreslenia warunkdéw gwarancyjnych udzielonych przez
generalnego wykonawce budynku;

2) zarzut dotyczacy niedopuszczenia w tresci SIWZ mozliwosci wykazania zgodnosci
oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami Zamawiajgcego w sposob
okreslony w art. 30b ust. 4 ustawy Pzp;

3) zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zaméwienia w cze$¢ 1 w odniesieniu do towaréw RA
10, RA11, RA 18, RAI 9, RA20, RA21;

4) zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamdwienia w czesci 2 w odniesieniu do towaréw
RA1, RA15;

5) zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamdwienia w czesci 2 w odniesieniu do towaréw
KS2, KA7, KA2;

6) zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamodwienia w czesci 2 w odniesieniu do towarow
KAB, KA8, KA9, KA10;

7) zarzut dotyczgcy wymagan odnoszacych sie do umdw podwykonawcami oraz zakazu
zawierania uméw z dalszymi podwykonawcami.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w punkcie 3.1.3 SIWZ zamie$cit nastepujace
postanowienie: Zakres prac obejmuje rowniez wykonanie wszystkich robét niezbednych do

prawidiowej realizacji przedmiotu umowy, a mianowicie: (...) - zabezpieczenie istniejgcego,
nowowybudowanego budynku (na zewnatrz oraz wewnatrz budynku) przed uszkodzeniami,

ktére mogg wystapi¢ podczas transportu i montazu elementéw stanowigcych przedmiot
dostawy. Przy czym Wykonawca na swoj koszt naprawi wszelkie uszkodzenia,
zachowaniem warunkéw gwarancyjnych udzielonych przez Generalnego Wykonawce
budynku - firme STRABAG. W przypadku braku naprawy w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego Wykonawca upowaznia Zamawiajgcego do naprawy na koszt Wykonawcy.

Zgodnie z art. 29 ustawy Pzp, przedmiot zamdowienia opisuje sie w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty (ust. 1), przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ w sposadb, ktory mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (ust. 2). W ocenie Izby zakwestionowane wymaganie narusza
przywofane przepisy.

Oceniajgc kwestie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nalezy mie¢ na uwadze, ze
celem tego przepisu jest wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co do
oczekiwan zamawiajgcego dotyczacych przedmiotu zamoéwienia i zagwarantowanie im
wiedzy niezbednej do prawidtowego przygotowania oferty.

Podkreslenia wymaga, ze Izba nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do natozenia
na wykonawce obowigzku przestrzegania warunkéw gwarancji udzielonej przez wykonawce



budynku. Wprowadzenie takiego obowigzku jest celowe i zasadne, gdyz zabezpiecza
interesy Zamawiajacego zwigzane z ewentualnymi szkodami. Konieczne jest jednak
przekazanie wykonawcom informacji na temat warunkow tej gwaranciji. Nie sposéb bowiem
oczekiwa¢ dostosowania sposobu wykonania zamoéwienia do nieznanych wymagan
gwarancyjnych. Wykonawca powinien zna¢ te warunki sktadajac oferte lub najpdzniej -
przystepujac do realizacji zamowienia. Dotyczy to zwlaszcza sytuaciji, gdy przedmiot
zamowienia obejmuje staty montaz mebli w pomieszczeniach budynku, co naraza
wykonawcow na ewentualne btedy mogace skutkowaé uchyleniem sie generalnego
wykonawcy budynku od roszczen gwarancyjnych. Zamawiajgcy ma wiec mozliwos¢ zgdania
uwzglednienia przez wykonawce tych wymagan, w takim jednak zakresie, w jakim przekaze
je do wiadomosci wykonawcy.

W zwigzku z tym, Ze istotg zarzutu nie jest sama zasadno$¢ wymagania, aby
wykonawca uwzglednit przy wykonywaniu zamowienia warunki gwaranciji na budynek, ale
niezakomunikowanie tych warunkéw wykonawcom, caty wywoéd Zamawiajgcego
przedstawiony w odpowiedzi na odwotanie, a dotyczgcy mozliwosci wprowadzenia takiego
wymogu, jest bezprzedmiotowy. Istotg sporu jest bowiem nieprzekazanie wykonawcom
informacji koniecznych do skalkulowania oferty i prawidtowego wykonania zamaéwienia.

O zasadnosci stanowiska Zamawiajgcego nie Swiadczy podniesiony przez niego
argument, ze ogodine warunki realizacji zamoéwienia publicznego przez firme STRABAG byly
powszechnie znane i dostepne w ogloszonym postepowaniu przetargowym w Biuletynie
Informaciji Publicznej Gminy Miasta Pruszkowa. Po pierwsze, dla kompletnosci opisu
przedmiotu zamowienia Zamawiajacy powinien wigczy¢ informacje w zakresie gwarancji do
dokumentacji przedmiotowego postepowania, po drugie - nawet zapoznanie sie przez
wykonawce z tymi informacjami we wtasnym zakresie moze okazac sie niewystarczajace, jak
bowiem wskazat sam Zamawiajgcy - dokumentacja przetargowa i umowa ze spotkg
STRABAG nie zawierajg szczegdlowych informacji o warunkach gwaranciji.

Nie zastuguje na akceptacje stanowisko Zamawiajgcego, ktory usprawiedliwiat
nieprzekazanie informacji w tym zakresie brakiem dokumentacji powykonawczej, w ktérej
bedg opisane szczegbtowe warunki gwaranciji. Jakkolwiek Zamawiajgcy ma prawo wymagac
przestrzegania tych warunkéw, to moze to zrobi¢ tylko w takim zakresie, w jakim warunki te
zakomunikowat wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie niniejszego zaméwienia.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy zobowigzany jest udostepni¢ informacje, ktorymi dysponuje
(lub co najmniej zobowigzac sie do ich przekazania najp6zniej przy zawarciu umowy) i tylko
w takim zakresie wymagac ich przestrzegania, albo - w przypadku braku mozliwosci ich
udostepnienia - zrezygnowac z wymogu przestrzegania nieznanych warunkéw gwarancji.

Ad 2

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 3.1.2 SIWZ dostarczone meble, urzgdzenia,
sprzet sportowy i materiaty winny: (...) - posiada¢ wszystkie wymienione w dokumentaciji
projektowej dokumenty: certyfikaty, $wiadectwa jakosci, deklaracje zgodnosci, atesty
obowigzujgce na terenie UE i spetnia¢ wymagania wynikajgce z obowigzujacych przepiséw
prawa oraz by¢ zgodne z obowigzujgcymi normami.

\N punkcie 8.3.1 SIWZ Zamawiajacy podat: Wszystkie wymienione w opisie
dokumentacji projektowej certyfikaty potwierdzajace zgodnos¢ z normami, $wiadectwa
jakosci, deklaracje zgodnosci, atesty higieniczne, atesty. Wiarygodno$¢ dokumentoéw oraz
jednostek akredytujgcych bedzie podlegac ocenie. Jezeli w opisie jest mowa o certyfikacje
zgodnosci to zgodnie z ustawg z 30.08.2002r. o systemie oceny zgodnosci, certyfikaty majg
by¢ wystawione przez niezalezng jednostke uprawniong do wydawania tego rodzaju
dokumentow. Jako jednostke niezalezng uznaje sie kazda jednostke badawczg
i certyfikujacg posiadajgcg akredytacje krajowego osrodka certyfikujgcego - w przypadku
Polski jest to Polskie Centrum Akredytaciji (PCA), w przypadku certyfikatow wystawionych
przez kraj zrzeszony w Unii Europejskiej, jako jednostke niezalezng uznaje sie kazda
jednostke badawczg i certyfikujgca posiadajaca akredytacje odpowiednika PCA w tym kraju.

Dokumenty te maja by¢ opisane w sposéb nie budzgcy watpliwosci do jakich mebli sg
dedykowane (nazwa widniejgca na certyfikacie musi by¢é nazwg systemu w przedstawionym
katalogu, folderze). Jezeli w dokumentacji podana jest norma bez wskazania dokumentu

wymaganego celem weryfikacji, Zamawiajgcy dopuszcza jako potwierdzenie zgodnosci
z normami: certyfikat zgodnosci, deklaracje zgodnosci lub raport z badan.

Zgodnie z punktem 9.5.4.1: W celu potwierdzenia jakosci oferowanych dostaw nalezy
przediozy¢: Wszystkie wymienione w opisie dokumentaciji projektowej certyfikaty



potwierdzajgce zgodno$¢ z normami, $wiadectwa jakosci, deklaracje zgodnosci, atesty

higieniczne, atesty.

Stosownie do § 1 ust. 6 tiret 3: Dostarczone meble, urzadzenia i materiaty winny:
posiadac atesty, certyfikaty, Swiadectwa jakosci, deklaracje zgodnosci obowigzujgce na
terenie UE i spetnia¢ wymagania wynikajgce z obowigzujacych przepiséw prawa oraz
zgodne z obowigzujgcymi normami.

Art. 30b ustawy Pzp stanowi:

1.  Zamawiajgcy moze wymaga¢ od wykonawcow przedstawienia certyfikatu wydanego przez
jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te
jednostke jako $rodka dowodowego potwierdzajgcego zgodnos¢ z wymaganiami lub

cechami okresSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia, kryteriach oceny ofert lub warunkach
realizacji zaméwienia.

2. Przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ rozumie sie jednostke wykonujgcg dziatania

z zakresu oceny zgodnosci, w tym kalibracje, testy, certyfikacje i kontrole, akredytowang
zgodnie z rozporzgdzeniem 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 produktow do obrotu i uchylajgcym rozporzadzenie (EWG)
nr 339/93 (Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30).

3. W przypadku wymagania przedstawienia certyfikatow wydanych przez okreslong
jednostke oceniajgcg zgodnos¢, zamawiajgcy akceptuje rowniez certyfikaty wydane przez
inne réwnowazne jednostki oceniajgce zgodnos¢.

4. Zamawiajgcy akceptuje odpowiednie srodki dowodowe, inne niz te, o ktérych mowa w ust.
1i 3, w szczegolnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku gdy dany
wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatéw lub sprawozdan 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, Zze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetiajg
wymogi lub kryteria okre$lone w opisie przedmiotu zaméwienia, kryteriach oceny ofert lub
warunkach realizacji zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze poza wszelkg watpliwoscig jest
uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcow przediozenia stosownych
certyfikatow dotyczacych oferowanych dostaw. W zwigzku z tym stanowisko przedstawione
w odpowiedzi na odwotanie, a zmierzajgce do wykazania takiego uprawnienia, nie ma
wplywu na ocene przedmiotowego zarzutu. Zaznaczyc¢ jednak nalezy, ze spos6b oceny
zgodno$ci z wymaganiami lub cechami okre$lonymi w opisie przedmiotu zaméwienia,
kryteriach oceny ofert lub warunkach realizacji zamoéwienia, jest okreslony przepisem art.
30b ustawy Pzp i nie moze byé przez Zamawiajgcego modyfikowany. W Swietle art. 30b
ustawy Zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ stosownych certyfikatow (ust. 1), musi jednak
dopuscic¢ certyfikaty rwnowazne (ust. 3), a jezeli wykonawca z przyczyn od niego
niezaleznych nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z badan, Zamawiajgcy ma
obowigzek podda¢ ocenie inne $rodki dowodowe (ust. 4). Natomiast ocena, czy brak
mozliwosci przedstawienia certyfikatu lub raportu z badan jest niezalezna od wykonawcy
oraz czy wykonawca rzeczywiscie udowodnit, ze oferowany przedmiot zaméwienia spetnia
wymagania Zamawiajgcego, odbywa sie na etapie oceny ofert, kiedy to w zaleznosci od
konkretnych okolicznosci wykazanych lub niewykazanych przez wykonawce Zamawiajgcy
podejmuje decyzje, czy spetnianie wymagan zostato wykazane. Na etapie opracowania
SIWZ, przedstawiajgc wykonawcom sposoéb oceny spetniania wymagan przez oferowane
produkty, Zamawiajgcy nie moze natomiast nie uwzgledni¢ dyspozyciji art. 30b ust. 4 ustawy
Pzp), stosowna informacja o mozliwo$ci przewidzianej tym przepisem powinna znalez¢ sie
w postanowieniach SIWZ

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Zamawiajacego, ze uczynit on zado$é
wymogom okreslonym w art. 30b ust. 4 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie punktu 8.3.1.
SIWZ, w ktérym podano, ze jezeli w dokumentacji podana jest norma bez wskazania
dokumentu wymaganego celem weryfikacji, Zamawiajgcy dopuszcza jako potwierdzenie
zgodnosci z normami: certyfikat zgodnosci, deklaracje zgodnosci lub raport z badan. Nie
sposob uznaé, ze postanowienie to realizuje dyspozycje art. 30b ust. 3 ustawy Pzp, dotyczy
ono bowiem tylko sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy nie wskazat wymaganego dokumentu
i dopuszcza potwierdzenie zgodnosci za pomocg enumeratywnie wymienionych
dokumentow, co w oczywisty sposob ma zakres wezszy niz norma przywotanego wyzej



przepisu ustawy.

W zwigzku z tym Izba nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie do SIWZ
postanowienia uwzgledniajgcego dyspozycje ww. przepisu.

Ad 3-6
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dokumencie Opisy mebli - Tabela wykonczen - Projekt wykonawczy wyposazenia
budynku Szkoty w Pruszkowie, Gasin przy ul. Ptywackiej / Kaletniczej'.

1. w zakresie czesci 1 w odniesieniu do towaréw RA 10 (Regat przyscienny), RA 11 (Regat
dwustronny), RA 18 (3-modutowy regat dwustronny) Zamawiajgcy zamieScit wymaganie,

aby regaly posiadaty metalowy stelaz wykonany z profili zamknietych okragtych

malowanych proszkowo w kolorze szarym, o gr.min32mirr,

2. w zakresie czesci 2 w odniesieniu do towarow RA1 (Regat/szafka) i RA15 (Regat -
szafa aktowa niska zaluzjowa) Zamawiajgcy zamie$cit nastepujgce wymaganie: Korpus
szafy fgczony za pomocag ztgcz mimo$rodowych umozliwiajgcych wymiane
poszczegoblnych elementéw w przypadku uszkodzenia;

3. w zakresie czesci 2 w odniesieniu do towardéw KS2 - Krzesto obrotowe bez zagtéwka
(krzesto dla nauczyciela), KA7 - Krzesto obrotowe (pom. biurowe), KA2 - Krzesto
obrotowe (pokdj cichej pracy / biblioteka), Zamawiajgcy zamiescit m.in. nastepujgce
wymagania: Z tylu oparcie do wysoko$ci 2/3 przykryte panelem wykonanym z tworzywa
w kolorze czarnym. Oparcie o zréznicowanej grubosci 35-85mm;

4. w zakresie czesci 2 w odniesieniu do puf KAB, KA8, KA9, KA10 Zamawiajgcy zamiescit
m.in. nastepujgce wymaganie: Konstrukcja skrzyniowa otwarta od dotu. Ponadto

w odniesieniu do pufy KA6 Zamawiajgcy wymagat wzmocnienia stelazem z rury

stalowej. Ponadto Zamawiajacy okreslit nastepujgce wymagania w zakresie kolorystyki:

KA 6: fioletowy VL 612 (Valencia) wg palety Bejot - 6szt. jasnoszary VL 440 (Valencia)
wg palety Bejot - 4szt. pomaranczowy VL 612 (Valencia) wg palety Bejot - 1szt.

W przypadku wybory innej palety materiatow prébki nalezy przedstawi¢ do akceptaciji
projektanta.

KA 8: fioletowy VL 612 (Valencia) wg palety Bejot - 2szt. jasnoszary VL 440 (Valencia)
wg palety Bejot - 3szt. szary VL 445 (Valencia) wg palety Bejot - 1szt. W przypadku
wybory innej palety materiatow prébki nalezy przedstawi¢ do akceptacji projektanta.

KA 9: fioletowy VL 612 (Valencia) wg palety NOTI - 1szt. jasnoszary VL 440 (Valencia)
wg palety NOTI - Oszt. pomaranczowy VL 612 (Valencia) wg palety NOTI - 2szt.

W przypadku wybory innej palety materiatow prébki nalezy przedstawi¢ do akceptacii
projektanta.

KA 10: Kolorystyka: szary VL 445 (Valencia) wg palety Bejot - 3szt. pomaranczowy VL
612 (Valencia) wg palety Bejot - 2szt. W przypadku wybory innej palety materiatow
probki nalezy przedstawi¢ do akceptacii projektanta.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé
w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Art. 29 ust. 3 ustawy Pzp stanowi,
ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny” (ust. 3). Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

W Swietle przywotanych przepisow swoboda zamawiajgcego w okre$laniu cech



produktéw, ktdre chce zakupic, jest ograniczona koniecznoscig zachowania w postepowaniu
uczciwej konkurenciji. Z jednej strony oczywistym jest, ze okre$lenie wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamowienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania

i przysztym nabywcg okreslonych towaréw czy ustug, a koniecznosci zachowania uczciwej
konkurencji nie mozna utozsamia¢ z nakazem umozliwienia ztozenia oferty przez jak
najszerszy krag wykonawcow, w oderwaniu od potrzeb Zamawiajgcego. Z drugiej jednak
strony niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu zamowienia, ktdre ogranicza
mozliwos¢ zlozenia ofert, a ktore nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych

i obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajacego.

W ocenie Izby zamieszczajgcy w opisie przedmiotu zamowienia przytoczone wyzej
postanowienia, Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy,
a w zakresie kolorystyki zamawianych mebli - réwniez art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy narzucit w kwestionowanych postanowieniach bardzo szczegotowe
cechy zamawianych mebli, co niewatpliwie istotnie ogranicza krag wykonawcow mogacych
ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie przedstawit
przekonujgcego uzasadnienia, ktore usprawiedliwiatoby wprowadzenie takich wymagan.

W Swietle stanowiska Zamawiajgcego nie mozna uznaé, ze zakwestionowane parametry
znajdujg usprawiedliwienie w obiektywnie uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego.

W odniesieniu do regatow RA 10 (Regat przyscienny), RA 11 (Regat dwustronny), RA
18 (3-modutowy regat dwustronny) Zamawiajgcy probowat usprawiedliwi¢ wymaég dotyczgcy
metalowego stelaza wykonanego z profili okrggtych wzgledami bezpieczenstwa, wskazujac,
ze takie regaly sg bezpieczne w uzytkowaniu przez dzieci (brak kantéw oraz solidne, trwate
podparcie). Powotywat sie rowniez na wzgledy estetyczne. Odnoszac sie do tego stanowiska
nalezy uznac¢ je za o tyle nieprzekonujgce, ze wymaog dotyczacy profili okragtych odnosi sie
do regatéw przeznaczonych do biblioteki, podczas gdy w odniesieniu do innych pomieszczen
szkolnych Zamawiajacy takiego wymogu nie sformutowat. Nie sposéb przyjaé, ze w innych
pomieszczeniach szkolnych bedg mogty by¢ bezpiecznie uzytkowane innego rodzaju meble,
podczas gdy akurat w bibliotece jedynym bezpiecznym rozwigzaniem bedg meble wykonane
na profilach okragtych.

Kwestia estetyki rbwniez nie zostata wykazana, nie przedstawiono zadnego
przekonujgcego wyjasniania, ktére pozwalatoby przyjaé, ze dopuszczenie regatdéw z na
profilach kwadratowych zaburzy estetyke wyposazenia szkoly. O ile mozna przyjac, ze
regaly z tgczonych plyt majg inng stylistyke i mogg nie wpisywaé sie w nowoczesny wystroj
pomieszczen, o tyle trudno doj$¢ do takiego wniosku w przypadku regatéw ze stalowych
profili - ksztalt tych profili nie zmienia istotnie estetyki mebli.

W ocenie lzby Zamawiajacy nie wykazat rébwniez, ze znajduje uzasadnienie w jego
usprawiedliwionych potrzebach, aby regaty RA1i RA15 posiadaty korpus fgczony za pomocag
ztacz mimosrodowych. Zamawiajgcy ttumaczyt wprowadzenie tego wymogu mozliwoscig
demontazu i wymiany uszkodzonych elementéw oraz estetykg zwigzang z brakiem
widocznych elementéw faczen, co majg zapewniac¢ zigcza mimosrodowe. Odnoszac sie do
tego stanowiska nalezy stwierdzi¢, ze o ile wskazany przez Zamawiajgcego cel (mozliwo$é
demontazu, brak widocznych elementoéw) zastuguje na aprobate, o tyle Zamawiajgcy nie
wykazat, Zze jego osiggniecie mozliwe jest jedynie przez uzycie ztgcz mimosrodowych.
Odwolujgcy natomiast wskazat, ze potgczenia za pomocg konfirmatéw umozliwiajg
wielokrotny demontaz elementéw, na co pozwala jednoczesne uzycie muf stalowych, czemu
Zamawiajacy nie zaprzeczyt. Jesli natomiast chodzi i widoczne elementy takich ztgczy
Odwolujgcy wskazat na mozliwo$¢ ich zamaskowania.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy chcac wskazywany przez siebie efekt (mozliwos¢
demontazu, brak widocznych elementéw) powinien opisa¢ przedmiot zamowienia za pomocg
wymagan funkcjonalnych, nie zas wymagac¢ wylgcznie konkretnego rodzaju ztgcza. Bez
uszczerbku dla potrzeb Zamawiajgcego bedzie rezygnacja z wymogu zastosowania ztgczy
mimos$rodowych i wprowadzenie wymogu, aby korpus szafy byt taczony za pomoca ztgczy
umozliwiajgcych wymiane poszczegdlnych elementéw w przypadku uszkodzenia oraz bez
widocznych elementoéw tego ztgcza.

Podobnie, Zamawiajgcy nie wykazat zasadnosci wymagan odnoszacych sie do
krzeset KS2, KA7 i KA2,a dotyczgcych wyposazenia oparcia z tylu wysokosci 2/3 przykryte
panelem wykonanym z tworzywa w kolorze czarnym oraz zréznicowania grubosci oparcia od
35 do 85mm.

Jesli chodzi o wymog wyposazenia oparcia w tylny panel z tworzywa, z catg
pewnoscig panel ten nie stuzy - co usitowat twierdzi¢ Zamawiajgcy - wyprofilowaniu oparcia,



zauwazy¢ bowiem nalezy, ze wprowadzony zostat odrebny wymaég dotyczacy tego
wyprofilowania. Mozna natomiast zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze panel spetnia funkcje
ochronng przed uszkodzeniem mebla, w zwigzku z czym Izba nie nakazata rezygnaciji
z wymogu dotyczgcego tego panelu. Nie sposéb jednak dopatrze¢ sie jakiejkolwiek
racjonalnej przestanki pozwalajgcej stwierdzi¢, ze panel ten ma siega¢ doktadnie do
wysoko$ci 2/3 oparcia. Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnego
przekonujgcego uzasadnienia, nie potrafit odpowiedzie¢ na pytanie o powody
niedopuszczenia panelu na catej wysoko$ci oparcia.

Zamawiajacy nie potrafit rowniez przekonujgco wyjasnic¢, dlaczego wymaga oparcia
o zroznicowanej i okre$lonej z doktadnoscig do milimetréw grubosci oparcia. W odpowiedzi
na odwotanie brak w tym zakresie jakichkolwiek wyjasnien, réwniez podczas rozprawy
Zamawiajacy nie potrafit wykazaé, czym kierowat sie ustalajgc tak doktadne wymagania
dotyczace grubosci oparcia. Nie mozna ich usprawiedliwia¢ konieczno$cig wyprofilowania
oparcia, gdyz to wynika z innego wymagania. O ile zr6znicowanie grubosci fotela moze mie¢
okreslone wzgledy estetyczne, to trudno stwierdzi¢ dlaczego w najgrubszym miejscu ma
mie¢ ono grubo$¢ akurat 85mm (+-1), a w najcienszym doktadnie 35 mm (+-1) - a tak
wiasnie nalezy rozumie¢ przedmiotowy wymaog w Swietle wyjasnien Zamawiajgcego, ktory
stwierdzit na rozprawie, ze krzesto o grubo$ci oparcia jedynie mieszczacej sie w ww.
przedziale, ale nieodpowiadajgce konkretnym wartosciom 85mm i 35 mm, nie bedzie zgodne
z SIWZ. Nie ma zdaniem Izby watpliwosci, ze taki opis niezasadnie ogranicza konkurencije
w postepowaniu. Nawet gdyby wykonawcow oferujgcych fotel o wskazanych wyzej dokladnie
okreslonych cechach bylo wiecej niz jeden, to i tak wymég ten istotnie i w sposob
nieusprawiedliwiony ogranicza krgg wykonawcow mogacych ztozy¢ oferte.

Izba nie nakazata Zamawiajgcemu w tym zakresie - jak chciat Odwotujacy -
dopuszczenia foteli z oparciem o jednakowej grubo$ci, nie dopatrzyta sie bowiem zasadnos$ci
akurat takiego rozwigzania. Istnieje bowiem mozliwos¢, aby Zamawiajgcy, chcac chociazby
ze wzgleddéw estetycznych zakupi¢ fotele o zroznicowanej grubo$ci oparcia, opisat ten
parametr w sposéb elastyczny, dopuszczajgc do ztozenia oferty przez wykonawcow
oferujgcych fotele o grubo$ci oparcia innej obecnie wymagana z doktadno$cig do milimetrow.

W ocenie Izby niezasadnym ograniczeniem konkurencji sg wymagania konstrukcji
skrzyniowej otwartej w odniesieniu do puf KAB, KA8, KA9, KA10, jak réwniez wymaganie
w odniesieniu do pufy KA6 (nie za$ - jak podat Odwotujgcy - w odniesieniu do wszystkich
ww. towaréw) wzmocnienia stelazem z rury stalowej. Nieprzekonujgce sg wyjasnienia
przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, jakoby element otwartos¢ skrzyni zapewniat
mozliwos¢ tgczenia puf w wigksze/dluzsze siedziska. Zamawiajgcy w zadnej mierze nie
uzasadnit, czy i dlaczego nie mozna fgczy¢ puf o konstrukcji skrzyniowej zamkniete;.
Zamawiajgcy powotywat sie jedynie na to, ze zamkniecie konstrukcji skrzyniowej wptywa na
zwiekszenie wagi mebla, co jest argumentem o tyle nieprzekonujgcym, ze nie zostaly
okreSlone wymagania dotyczace tej wagi.

W odniesieniu do wymogu stalowego stelaza Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na
odwotanie, Ze umozliwia to ograniczenie materiatow tatwopalnych, nie wykazat jednak w jaki
sposob element ten pozwala uzyskac taki efekt ani nie przedstawit zadnego argumentu
negujgcego mozliwos¢ wykonania stelazu z innego materiatu niz stal. Na rozprawie z kolei
podkreslat znaczenie takiego stelazu dla stabilnosci mebla, nie wiadomo jednak, czy
i dlaczego takiej stabilno$ci nie pozwala uzyskac inny stelaz.

Za oczywiscie niezgodny z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ sposéb, w jaki
Zamawiajgcy opisat wymagang kolorystyke mebli. Zamawiajgcy postuzyt sie w tym zakresie
nazwami wtasnymi koloréw stosowanymi przez konkretnych producentéw. O prawidiowosci
takiego opisu w zadnej mierze nie $wiadczy zamieszczenie w opisie przedmiotu zamowienia
postanowienia, ze w przypadku wybory innej palety materiatdw probki nalezy przedstawi¢ do
akceptaciji projektanta. Postanowienie to nie daje wykonawcom Zzadnej wiedzy co do tego, na
jakich zasadach taka akceptacja nastgpi oraz jakimi kryteriami projektant bedzie sie kierowat.
Wobec powyzszego Izba nakazata Zamawiajgcemu wyeliminowanie tego nazewnictwa
z opisu przedmiotu zamdwienia, a gdyby opisanie wymaganej kolorystyki okazato sie
niemozliwe bez wskazania na nazewnictwo stosowane przez konkretnych wykonawcow -
dopuszczenie rozwigzan rownowaznych i opisanie kryteribw rownowaznosci.

Ad7

Izba ustalita, ze Zamawiajacy zamiescit w SIWZ oraz projekcie umowy nastepujace
wymagania dotyczace podwykonawcow:

Pkt 4.4 SIWZ: W przypadku gdy Wykonawca przewidziat do wykonania zaméwienia udziat



podwykonawcdw, ma obowigzek przestawi¢ Zamawiajgcemu umowy z podwykonawcami
o tredci zgodnej z projektem umowy.

Pkt 4.5 SIWZ: Termin zapfaty wynagrodzenia podwykonawcy przewidziany w umowie
o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy faktury
potwierdzajgcej wykonanie zleconej podwykonawcy dostawy/ustugi.

Pkt 4.6 SIWZ: Wynagrodzenie nalezne podwykonawcy z tytutu wykonania powierzonej przez
Wykonawce czesci przedmiotu zamowienia nie moze przewyzszac¢ wynagrodzenia za
wykonanie tego samego przedmiotu zamdwienia naleznego Wykonawcy od Zamawiajgcego.

Pkt 4.7 SIWZ: Jezeli Zamawiajacy nie zgtosi pisemnych zastrzezen do przediozonej umowy
o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg dostawy/ustugi, w terminie okreslonym w umowie
0 zamowienie publiczne, uwaza sie za akceptacje umowy przez Zamawiajgcego.

Pkt 4.8 SIWZ: Wykonawca zamoéwienia na dostawy/ustugi przedktada Zamawiajgcemu
poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg dostawy/ustugi w terminie 7 dni od jej zawarcia.

Pkt 4.10 SIWZ: Zaptata wynagrodzenia naleznego Wykonawcy za zrealizowanie czesci
naleznego wynagrodzenia za odebrane dostawy/ustugi nastgpi po przedstawieniu dowodéw
zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom biorgcym udziat w realizacji
odebranych dostawy/ustugi.

Pkt 4.12 SIWZ: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zawieranie uméw przez podwykonawcow
z dalszymi podwykonawcami.

§ 2 wzoru umowy:

ust. 3. W przypadku zamiaru zawarcia umowy o podwykonawstwo na dostawy lub ustugi,
Wykonawca jest zobowigzany do uzyskania uprzedniej zgody Zamawiajgcego.

ust. 4. Zmiana Podwykonawcy w zakresie wykonania dostaw lub ustug stanowigcych
przedmiot umowy nie stanowi zmiany umowy, ale jest wymagana zgoda Zamawiajgcego na
zmiane Podwykonawcy.

ust. 6. Obowigzkiem Wykonawcy jest przedktadanie Zamawiajgcemu po$wiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartej umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg
dostawy lub ustugi i jej zmian.

ust. 8. Wykonawca w terminie 7 dni dostarczy Zamawiajgcemu poswiadczong za zgodno$¢
z oryginatem kopie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub
ustugi, i jej zmian.

ust. 9. Zaptata wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowaé w ciggu 30 dni od daty
dostarczenia faktury koncowej do siedziby Zamawiajgcego wraz z dowodami
(oswiadczeniami podwykonawcow i wykonawcy) potwierdzajgcymi terminowg zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom.

ust. 10. Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy przez wykonawce nie moze byé
dtuzszy niz terminy okreslone w ust. 9.

§ 8 wzoru umowy:

ust. 3. Nalezno$¢ Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu umowy bedzie ptatna na konto
wskazane przez Wykonawce w terminie 30 dni od daty ztozenia faktury VAT do siedziby
Zamawiajgcego. Do faktury nalezy dotgczy¢ oSwiadczenia podwykonawcoéw/cy, o ktérych
mowa w ust. 4 i 5. Wymagane do faktury sg oryginaty oSwiadczen oraz zestawienie
naleznosci dla wszystkich podwykonawcow.

ust. 4. Zaptata wynagrodzenia nastapi po przedstawieniu dowodu dokonania zaptaty lub
zlozeniu oswiadczenia Wykonawcy o terminowym zaptaceniu Podwykonawcom naleznego
wynagrodzenia wraz z oSwiadczeniami Podwykonawcow o terminowym zapfaceniu przez
Wykonawce naleznego Podwykonawcom wynagrodzenia.



ust. 5. W przypadku odmowy przez Wykonawce zaptaty wynagrodzenia zaakceptowanemu
przez Zamawiajgcego podwykonawcy dostawy lub ustug, dany podwykonawca dostaw lub
ustug moze zwrd6ci¢ sie bezposrednio do Zamawiajgcego o zaptate naleznego
wynagrodzenia. Wynagrodzenie to zostanie wyptacone w ciggu 30 dni od zgtoszenia
informacji o uchyleniu sie od zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy dostawy lub
ustug, jednak nie wcze$niej niz po uptywie terminu zaptaty przez podmiot, z ktorym
podwykonawca dostaw lub ustug ma zawartg umowe. Termin ten moze ulec odpowiedniemu
wydtuzeniu w zwigzku z procedurg okreslong w art. 143c ust. 4 ustawy Pzp w przypadku
zgtoszenia uwag przez Wykonawce lub podwykonawce dostaw lub ustug pomocniczych.
W tym przypadku zastosowanie bedzie miat art. 143c ust. 5 ustawy Pzp. Wynagrodzenie,

o ktorym mowa w niniejszym ustepie, obejmuje tylko wynagrodzenie bez odsetek naleznych
podwykonawcy dostaw lub ustug.

ust. 6. Strony zgodnie ustalajg, ze zatgcznikiem do faktury Wykonawcy bedg oryginaty
o$wiadczenia podwykonawcy dostaw lub ustug potwierdzajgce, ze wszelkie naleznosci

z tytutu wykonywanych przez podwykonawce dostawy lub ustug zostaty przez Wykonawce
zaptacone -(lub rozliczone w inny sposéb skutkujacy zaspokojeniem roszczen
podwykonawcéw dostaw lub ustug). W przypadku braku takiego o$wiadczenia Zamawiajacy
ma prawo do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy do czasu przedstawienia ww.
oswiadczen lub zatrzymania odpowiedniej czesci wynagrodzenia Wykonawcy w celu
zabezpieczenia ewentualnych roszczen podwykonawcow dostaw lub ustug.

§ 2 ust. 11 wzoru umowy:

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne z tytutu:

1) braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
w wysoko$ci 2000 zt. za kazdy dzien op6znienia w stosunku do terminu okreslonego
w umowie z podwykonawca.

2) nieprzedtozenia poSwiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem kopii umowy

o podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 0,5 % warto$ci brutto przedmiotu umowy
ustalonej w § 7 ust. 1., niniejszej umowy.

3) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty pomimo zastrzezen
zamawiajacego w wysokosci 0,5 % wartosci brutto przedmiotu umowy ustalonej w § 7 ust. 1

niniejszej umowy.

4) zarealizacje umowy przy udziale nieujawnionych podwykonawcdw, wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 15 000 zt. za kazdorazowy fakt nieujawnienia

podwykonawcy.

Izba ustalita, ze przywotane wyzej postanowienia naktadajg na wykonawce obowigzki

analogiczne do przewidzianych w art. 143a-143d ustawy Pzp. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
ww. przepisy odnoszg sie wytgcznie do zamédwien, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane. Ustawa Pzp nie przewiduje natomiast analogicznych regulacji dotyczgcych

zamoéwien na dostawy. W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy Zamawiajgcy uprawniony jest
natozy¢ na wykonawcdw nieprzewidziane w ustawie obowigzki w zakresie podwykonawstwa.
Mozliwos¢ taka w ocenie Izby jest watpliwa. Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze wprowadzenie
ww. regulacji z ograniczeniem wprost do zamoéwien na roboty budowlane pozwala zaktada¢,
ze ustawodawca w odniesieniu do tego wtasnie rodzaju zamowien dostrzegt potrzebe
wprowadzenia dodatkowych rozwigzan, ze wzgledu na potrzebe ochrony podwykonawcow
oraz interesbw zamawiajgcych. Ograniczenie ww. przepisow do robét budowlanych
wskazuje na zamiar ustawodawcy, aby zamowieniom na dostawy i ustugi nie towarzyszyty
dodatkowe obowigzku i formalno$ci zwigzane z podwykonawstwem. Przede wszystkim
jednak zauwazyc¢ nalezy, ze postanowienia te stanowig daleko idgca ingerencje w stosunki
prawne tgczace wykonawce z podmiotem trzecim. Wydaje sie wiec, ze ingerencja taka
powinna mie¢ wyrazng podstawe w ustawie.

Niezaleznie od powyzszego - w ocenie Izby - natozenie takich obowigzkéw



w przedmiotowym postepowaniu godzi w wyrazong w art. 7 ust. 1 zasade proporcjonalnosci
oraz zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajacy nie wykazat, Zze w przypadku
przedmiotowego zamowienia, z uwagi na jakie$ szczego6lne uwarunkowania czy specyfike
zamobwienia, konieczne jest wprowadzenie tak daleko idgcych obowigzkow, jak to ma
miejsce w przypadku robét budowlanych. Nie wiadomo na czym polega wskazywane przez
Zamawiajgcego znaczenie takich obowigzkéw dla jednostki samorzgdu, na ktérej cigzy
odpowiedzialnos¢ za nalezyte wykonanie zadania publicznego. Odpowiedzialnos¢ taka cigzy
co do zasady na zamawiajgcych, bedacych w zdecydowanej wiekszosci podmiotami
publicznymi, trudno wiec dopatrze¢ sie w tym jakiejkolwiek specyfiki.

W zwigzku z powyzszym |zba nakazata Zamawiajgcemu wykre$lenie
zakwestionowanych postanowien z SIWZ i wzoru umowy. W konsekwenciji konieczne jest
réwniez wykreslenie postanowien o karach umownych za niedopetnienie obowigzkow
zwigzanych z podwykonawstwem.

Dodatkowego odniesienia sie wymaga zakwestionowany przez Odwotujacego zakaz
zawierania umow z dalszymi podwykonawcami. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w przypadku
zaméwien na dostawy umowy takie nie sg umowami 0 podwykonawstwo w rozumieniu
ustawy Pzp. Jak stanowi przepis art. 2 pkt 9b ustawy, ilekro¢ w ustawie jest mowa o umowie
0 podwykonawstwo - nalezy przez to rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czesc¢
zaméwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg
a innym podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku zamoéwien publicznych na roboty
budowlane takze migdzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami. Z powyzszego wynika, ze umowa podwykonawcy z dalszym
podwykonawcg jest umowg o podwykonawstwo tylko w przypadku zamoéwien na roboty
budowlane, z kolei w przypadku zamowien na dostawy i ustug umowy takie nie sg umowami
0 podwykonawstwo i pozostajg poza regulacjg ustawowa. Brak jest zatem podstawy prawnej
do ingerowania przez Zamawiajgcego w mozliwo$¢ zawierania takich umow.

Izba uznata za niezasadne nastepujgce zarzuty:

1) zarzut dotyczgcy niedopuszczenia tolerancji wymiaréw mebli;

2) zarzuty dotyczace postanowien wzoru umowy w zakresie:

2.1. odbioréw i fakturowania,

2.2. prawa odstgpienia od umowy,

2.3. kar umownych

2.4. postanowien umowy w zakresie przegladdéw gwarancyjnych.

Izba ustalita, ze w dokumencie Opisy mebli - Tabela wykonczen - Projekt
wykonawczy wyposazenia budynku Szkoty w Pruszkowie, Gasin przy ul. Plywackiej /
Kaletniczej Zamawiajgcy okreslit wymiary poszczegolnych towaréw. Jednoczesnie w opisie
do wyposazenia (str. 10) Zamawiajagcy podat: Zamawiajgcy dopuszcza tolerancje wymiaréw
w zakresie +/- 1 chyba, ze w tresci opisu podany jest inny dopuszczalny zakres tolerancji.
Nie dopuszcza sie zmiany szerokos$ci i gtebokosci stotéw i szaf oraz zmiany zakresu
regulacji wysokosci stotow, biurek, szaf, przy czym podane odchyty procentowe i tolerancje
wymiarowe nie mogg by¢ stosowane wytgcznie do poszczegolnych wymiaréw, nalezy je
rozpatrywac catosciowo z pozostatymi elementami tj.: pod wzgledem licowania sie z meblami
sgsiednimi/przylegajgcymi, zgodnie z warunkami zabudowy pomieszczenia oraz zgodnie ze
schematami wynikajgcymi z rysunkoéw gtéwnych.

Izba ustalita, ze w odniesieniu do czesci towardw Zamawiajgcy dopuscit wiekszg
tolerancje wymiaréw. Przyktadowo:



w odniesieniu do towaru KS7: 58-77cm x 45-58cm x wys.35¢cm,
w odniesieniu do towaru KS6: fi 60-65cm wys.63cm + 5%,

w odniesieniu do towaru RS8: wymiary korpusu: szer.106-112cm x gt.39-42cm x
wys.87-93cm,

w odniesieniu do towaru RS6: szer.84-87cm x gt.39-42cm x wys.131-165cm,
w odniesieniu do towaru RS5: szer. 84-90 cm, gt. 39-42 cm, wys.87-112 cm.

Odnoszac sie do powyzszego stanu faktycznego zauwazyc¢ nalezy, ze twierdzenie
Odwotlujgcego, jakoby w odniesieniu do wszystkich towaréw w czesci nr 1 i 2 Zamawiajacy
ustalit wymagania dotyczgce wymiardw produktow oraz sktadajgcych sie na nie
komponentéw, bez dopuszczenia tolerancji tych wymiaréw, nie ma oparcia w dokumentaciji
postepowania. Po pierwsze, Zamawiajagcy zawart w SIWZ generalne zastrzezenie, ze
dopuszcza tolerancje wymiaréw w zakresie +/- 1, a Odwotujgcy nie zakwestionowat
w odwotaniu tego, ze nie okreslono jednostki tej toleranciji. OkolicznosS¢ ta zostata
podniesiona dopiero na rozprawie i nie mogta mie¢ wptywu na ocene przedmiotowego
zarzutu. Niezaleznie jednak od tego Zamawiajgcy wyjasnit, ze ww. tolerancja odnosi sie do
jednostek, w jakich zostaty wyrazone wymiary poszczeg6lnych produktéw. W ocenie Izby
taka interpretacja jest logiczna i uzasadniona, a nawet jesli wykonawca miat watpliwosci
w tym zakresie, mégt zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ, ewentualnie
zakwestionowaé to we wniesionym odwotaniu. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze w odniesieniu
do znacznej czesci produktéw Zamawiajacy okreslit wyzszg tolerancje, zawierajac takie
informacje w opisie poszczegdélnych towaréw. Zatem zarzuty odwotania zostaty oparte na
nieprawdziwych okoliczno$ciach faktycznych.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze oczywistym prawem Zamawiajagcego jest zakup
towarow dostosowanych wymiarami do pomieszczen oraz zatozen dotyczacych ustawienia
mebli. W zwigzku z tym niezasadne jest zgdanie Odwotujgcego, aby dopusci¢ 10-
procentowgq tolerancje wymiaréw w odniesieniu do wszystkich produktéw. Rozwigzanie takie
mogtoby doprowadzi¢ do tego, Ze dostarczony przedmiot zamdwienia nie zrealizuje potrzeb
Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym brak jest podstaw do twierdzenia, Ze sposob, w jaki Zamawiajgcy
okreslit wymiary produktow narusza art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad2

Izba ustalita, ze Zamawiajacy zamiesScit we wzorze umowy nastepujgce
postanowienia:

1) w odniesieniu do odbioréw i fakturowania:

§ 1 ust. 8: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo weryfikacji dostarczanych mebli na etapie
realizacji zamowienia i w przypadku stwierdzenia niezgodnosci, do wstrzymania catej
dostawy wraz z nakazem natychmiastowej wymiany na koszt i odpowiedzialno$é
Wykonawcy

§ 8 ust. 2: Faktura zostanie wystawiona po zakofAczeniu realizacji przedmiotu umowy, na
podstawie protokotu odbioru korncowego, po usunieciu wszystkich wad i usterek.

§ 9 ust. 5: Wykonawca przekaze przedmiot zaméwienia Zamawiajgcemu, po zakonczeniu
odbioru koncowego i usunieciu stwierdzonych w trakcie odbioru usterek i wad.

2) w odniesieniu do prawa odstgpienia od umowy:

§10 ust. 1.3 lit. b: Jezeli w toku czynno$ci odbioru lub w okresie rekojmi za wady zostang
stwierdzone wady nie nadajgce sie do usuniecia Zamawiajgcy moze: (...) b) przedmiotu
umowy zgodnie z jego przeznaczeniem: Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy lub zgdac
ponownego wykonania przedmiotu umowy po raz drugi zachowujgc prawo domagania sie od
Wykonawcy naprawienia szkody wyniklej z op6znienia.

§11 ust. 2 lit. a: Zamawiajacy ma prawo odstgpi¢ od umowy ze skutkiem natychmiastowym
w przypadku: a) wykonywania robot niezgodnie z umowa lub dokumentacjg projektowg bez



akceptacji Zamawiajgcego i nie przystgpienie do wtasciwego wykonywania prac w ciggu 7
dni od daty wezwania.

3) w odniesieniu do kar umownych:
§11 ust. 1. Wykonawca zaptaci kary umowne:

a) z tytutu nieterminowej realizacji przedmiotu umowy .....% warto$ci brutto przedmiotu

umowy ustalonej w §7 ust. 1, za kazdy dzien zwioki wzgledem terminu okre$lonego w §3,

b) z tytutu nieterminowego usuwania wad 0,3% warto$ci brutto przedmiotu umowy ustalonej
w § 7 ust. 1, za kazdy dzien zwioki w stosunku do uzgodnionego terminu w okresie rekojmi
za wady i gwaranc;ji.

§11 ust. 3. W przypadkach okreslonych w ust. 2 Wykonawca: a) zaptaci Zamawiajacemu
kary umowne z uwzgledniajgce postanowienia ust. 1 w wysoko$ci 20% wartosci okreslonej
w §7 ust. 1 niniejszej umowy.

4) w odniesieniu do przegladéw gwarancyjnych:

§ 10 ust. 1.12. W czasie obowigzywania gwarancji wykonawca zobowigzuje sie do
przeprowadzenia nieodptatnie raz w roku przegladéw gwarancyjnych.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczacych projektu umowy w pierwszej kolejnosci
podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczace postanowien SIWZ (w tym postanowien przysziej
umowy), tak jak dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg
ochronie wykonawcéw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 180 ust. 1
ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wylgcznie w sytuacii, gdy stwierdzi
naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce wplyw lub mogace miec¢ istotny
wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci SIWZ, jezeli tre$¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepiséw. W ocenie Izby ww. zarzut nie zmierzajg do wyeliminowania dziatah
Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom
SIWZ tresci korzystnej dla wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w tym zakresie naruszenie przepisow art. 5

i art. 353" Kc. Zgodnie z art. 5 Kc nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za

wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Art. 353" Kc stanowi, ze strony zawierajgce
umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego.

\J\l ocenie Izby wszystkie zakwestionowane postanowienia przysztej umowy objete sg
przepisami wzglednie obowigzujgcymi, a Odwotujgcy nie wykazat, aby swoboda

Zamawiajgcego w ich ksztattowaniu przekraczata granice wyznaczone przytoczonymi wyzej
przepisami Kc. Wniosek jaki wynika z uzasadnienia tych zarzutéw jest tylko taki, ze
zakwestionowane postanowienia stanowig dla wykonawcy okreslong dolegliwo$¢ i sg dla
niego niekorzystne, czego jednak nie mozna utozsamia¢ z naruszeniem przepiséw
ustawowych.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 36 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
zobowigzany jest poda¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamodwienia publicznego na
takich warunkach. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwos¢ okreSlenia istotnych
postanowien przysztej umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcow, ktérzy akceptujg te
postanowienia przystepujgc do udziatu w postepowaniu. Fakt skorzystania przez
Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie
stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody uméw i naruszeniu zasad wspdizycia
spotecznego. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit argumentaciji, ktéra Swiadczytaby
o wystgpieniu takiego naruszenia w niniejszej sprawie.



Izba nie dopatrzyta sie naruszenia bezwzglednie obowigzujgcych przepisow
w postanowieniach wzoru umowy dotyczacych fakturowania i odbioru. Zauwazenia wymaga,
ze zaden przepis o takich charakterze nie zobowigzuje Zamawiajacego do odbioru
przedmiotu zamowienia zawierajgcego wady. Chociaz postanowienie takie jest z punktu
widzenia wykonawcow restrykcyjne, to nie zostatlo wykazane, aby stanowito ono ze strony
Zamawiajgcego naduzycie prawa podmiotowego lub przekroczenie ktorejkolwiek z granic
okreslajgcych zasade swobody uméw.

Po pierwsze, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w Swietle art.450 Kc wierzyciel jest
uprawniony do odmowy przyjecia Swiadczenia czesciowego, jezeli przyjecie takiego
Swiadczenia narusza jego uzasadniony interes. Ponadto, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie, orzecznictwo na gruncie art. 642 i 643 Kc dopuszcza odmowe
odbioru dziefa, takze wtedy gdy jest ono dotkniete wadami nieistotnymi (m.in. postanowienie
Sadu Najwyzszego Il CZP 8/15). Jakkolwiek w praktyce co do zasady racjonalne jest brac
pod uwage istotnos¢ wad i od ich charakteru uzaleznia¢ odbiér przedmiotu umowy, to
w ocenie Izby zasadnos¢ odmiennych postanowien nie powinna by¢ oceniana w oderwaniu
od specyfiki konkretnego przedmiotu zaméwienia i jego znaczenia dla zamawiajgcego.

W przypadku przedmiotowego zamowienia przyjecie Swiadczen z wadami, ktdre nie sg
istotne, zwlaszcza przy duzej skali tych wad, moze przesgdzi¢ o tym, ze dostarczony
przedmiot zamdwienia nie zrealizuje potrzeb Zamawiajgcego polegajgcych na kompletnym
wyposazeniu nowo oddawanego do uzytku budynku szkoty. Jak wskazat Zamawiajgcy, (...)
nawet zarysowanie mebla moze by¢ niebezpieczne dla korzystajgcego z mebla dziecka, bo
np. moze spowodowac jego skaleczenie. Usuwanie wad w ramach gwarancji w czasie roku
szkolnego jest utrudnione ze wzgledu na korzystanie z wyposazenia przez uczniow

i nauczycieli — jest to element niezbedny do zrealizowania podstawy programowe;j.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest eliminacja tego rodzaju niebezpieczenstw i zagrozen.

Wobec powyzszego nie mozna dopatrze¢ sie naruszenia przepisow prawa
postanowieniu wskazujgcym, ze wystawienie faktury nastapi po zakonczeniu realizaciji
przedmiotu umowy, na podstawie protokotu odbioru kohcowego, po usunieciu wszystkich
wad i usterek. Jest to konsekwencjg postanowien okreslajgcych zasady odbioru przedmiotu
umowy.

Analogiczna argumentacja znajdzie zastosowanie w odniesieniu do postanowien
dotyczgcych prawa odstgpienia od umowy. Réwniez w tym zakresie Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa. Mimo ze stanowig one dla
wykonawcy okreslone ryzyko, to jednak nie mozna tego utozsamia¢ ani z naduzyciem prawa
podmiotowego, ani z przekroczeniem zasady swobody uméw. W ocenie Izby, biorgc pod
uwage charakter przedmiotowego zamodwienia, zakwestionowane postanowienia
zabezpieczajg uzasadnione interesy Zamawiajgcego. Mimo Ze przedmiot zamowienia jest
podzielny, to w sytuaciji gdy celem zamdwienia jest kompletne wyposazenie nowego
budynku szkoty, niezrealizowanie okreslonej czesci prawidtowo moze powodowac, ze
z punktu widzenia Zamawiajgcego zatozony przez niego cel nie zostanie osiggniety.
Zauwazyc¢ nalezy, ze uwzglednienie zgdania, aby prawo odstgpienia od umowy ograniczy¢
do czesci przedmiotu umowy dotknietej wadami lub ktérej dotyczg naruszenia, mogtoby
powodowac, ze interesy Zamawiajgcego nie bedg zabezpieczone przez ewentualnymi
praktykami wykonawcdw polegajgcymi na jedynie czesciowym prawidtowym wykonaniu
umowy i zaprzestaniu wywigzywania sie z obowigzkéw w odniesieniu do okresSlonej czesci,
ktéra moze mie¢ dla Zamawiajgcego istotne znaczenie.

W zakresie zakwestionowanych kar umownych réwniez nie zostato wykazane
naruszenie powszechnie obowigzujgcych przepiséw ustawy (z wyjgtkiem kar umownych
dotyczacych niewywigzania sie z obowigzkéw dotyczacych podwykonawcédw, na co
wskazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia). Odwotujgcy nie wykazat, aby poziom kar
umownych byt na tyle razgco wygdrowany, ze zakitoca lub uniemozliwia konkurencje
w postepowaniu. Ustalenie wynagrodzenia za wykonanie catej umowy jako podstawy
obliczenia procentowej kary umownej nalezy uzna¢ za dopuszczalne, natomiast kare
w wysoko$ci 20% wartosci umowy - za adekwatng do wagi naruszenia obowigzkéw
umownych, skutkujgcych odstgpieniem od umowy w trybie natychmiastowym. Podobnie nie
sposob dopatrze¢ sie naruszenia przepiséw prawa w fakcie nieokreslenia gornego limitu kar
umownych, zaden bowiem przepis prawa nie zobowigzuje do ustalenia takiego limitu.
Zauwazyc¢ nalezy, ze funkcjg kar umownych jest nie tylko naprawienie szkody wyrzgdzonej
zamawiajgcemu (co wynika z art. 480 § 1 Kc), kary te petnig rowniez funkcje prewencyjna,
motywujgc wykonawce do nalezytego wykonania przedmiotu umowy i minimalizujgc ryzyko
niedotrzymania jej postanowien. W ocenie Izby zastrzezone przez Odwotujgcego kary
pozwalajg zrealizowa¢ te funkcje, a zgdania Odwolujgcego zmierzajg jedynie do
uksztattowania kwestionowanych postanowien w sposob dla niego korzystniejszy.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego przeglagdéow gwarancyjnych stwierdzi¢ nalezy,



ze zostat on sformutowany wadliwie pod wzgledem formalnym, Odwolujgcy wskazat bowiem
jedynie w petitum odwotania, Ze kwestionuje przedmiotowe postanowienie jako sprzeczne

z charakterem przedmiotu umowy i sformutowat zgdanie jego wykreslenia, nie przedstawit
jednak w tym zakresie zadnych okolicznosci faktycznych okres$lajgcych podstawe zarzutu
oraz argumentacji stanowigcej jego uzasadnienie. Z tego powodu zarzut nalezato uzna¢ za
niekompletny i niepoddajacy sie weryfikacii, a jego doprecyzowanie na rozprawie bytoby
niedopuszczalne, jako dokonane po terminie na wniesienie odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

W odniesieniu do kosztéw postepowania wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 9
ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy
Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku,

z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXlll Ga 880/16, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXl Ga
830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w rownych (co do ilosci zarzutéw) czeSciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwolujacy (...) i wnoszacy sprzeciw przystepujacy Wykonawca TPF Sp. z 0. 0. wygrali
zatem i jednoczesnie przegrali w polowie. Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na
wyrok KIO i gtéwnej tezy jej uzasadnienia, zgodnie z ktdrg wynik sprawy winien by¢ badany
w odniesieniu do ilosci uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego
stanowiska, w ocenie Sgdu Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania,
zgodnie z brzmieniem ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna
orzec o kosztach postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. Jednoczes$nie zauwazyé nalezato, ze zaden
przepis nie reguluje wprost sytuacji, w ktdrej odwotanie odwotujgcego lub wnoszgcego
sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w potowie. Przepisy S5 ust. 2 jak i ust. 3
rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catosci, a zatem
nie mogty stanowi¢ oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania. W tym
stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do wyniku
postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego (...). Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie
do wyniku postepowania odwotawczego.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - cze$ciowo uwzglednita
i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby odwotanie okazato sie zasadne w stosunku %
z uwagi na liczbe i wage zarzutow uznanych za zasadne i za niezasadne. Kosztami
postepowania po potowie obcigzono zatem Zamawiajgcego i Odwotujgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
15.000 zt, koszty poniesione przez odwoltujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie
3.600 zt i koszty dojazdu Odwotujgcego na rozprawe w kwocie 64,70 oraz koszty poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.264,70
zh.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.664,70 zt tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
rozprawe (15.000 + 3.600 + 64,70), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci



11.132,35 z4 (22.264,70,00 zt x 50%). Wobec powyzszego |zba zasgdzita od Zamawiajacego
na rzecz Odwotujgcego kwote 7.532,35 zt (18.664,70 - 11.132,35), stanowiagcg réznice
pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania,

za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .....ccooceeneenee.
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