Sygn. akt: KIO 626/16
WYROK
z dnia 6 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2016 r. przez Odwolujgcego —
Partner XXI Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Centrum Ustug Wspdlnych, ul. Powsiriska 69/71, 02-903 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — OSAA Sp. z 0.0. z siedziba w Bydgoszczy, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

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

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoeveiniinieninenn

Sygn. akt: KIO 626/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Ustug Wspolnych, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Sukcesywne dostawy artykutdw biurowych, papieru i akcesoriow
informatycznych dla Jednostek Administracji Paristwowej”. Zamawiajgcy dziata jako
Centralny Zamawiajgcy. Wykaz Jednostek Administracji Panstwowej (dalej: JAP), dla ktérych
prowadzone jest postepowanie stanowi Zatgcznik nr 4 do SIWZ

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE: 2016/S
071-124025 z dnia 12 kwietnia 2016 r. W dniu 12 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy zamiescit na
swojej stronie internetowej Ogtoszenie o zamdwieniu wraz ze specyfikacja.

W dniu 22 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy — Partner XXI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu —
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci Specyfikacii Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) wskazujgc na niezgodne z przepisami ustawy Pzp oraz
Kodeksu cywilnego przygotowanie oraz prowadzenie postepowania polegajace na:

a) sformutowaniu postanowien projektu umowy, wskazanych w uzasadnieniu, w sposo6b
naruszajgcy przepisy Pzp oraz Kodeksu cywilnego,

b) opisaniu przedmiotu zamoéwienia, w zakresie wskazanym w uzasadnieniu, w sposéb,
ktéry ponad niezbedng miare i bez zwigzku z uzasadnionymi potrzebami

Zamawiajgcego, ogranicza i utrudnia konkurencje w Postepowaniu.



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp,
2) art. 5, 3531, 3651, 395, 450, 483 § 1, 492, 494 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
141139 ust. 1 Pzp,
- poprzez sformutowanie wzorca umowy, ktorej postanowienia sg sprzeczne z
powyzszymi przepisami, ich celem, podstawowymi zasadami prawa cywilnego,
zasadami wspotzycia spotecznego oraz dobrymi obyczajami w obrocie
lojalnosci a takze sie gospodarczym, zasadami kontraktowej, sprzeciwiajg
wiasciwosci (naturze) przedmiotowego stosunku zobowigzaniowego.
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3) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry bgdz wskazuje na mozliwos¢ zaoferowania tylko jednego produktu
istniejgcego na rynku bgdz ogranicza i utrudnia konkurencje ponad dopuszczalna
miare, przy czym sformutowanie takiego opisu nie jest w Zaden spos6b uzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji postanowienh SWZ w sposdb wskazany w treSci uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz dziatania
Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu,
ztozenie konkurencyjnej oferty, wobec czego interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia
moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy prawidiowo i w sposéb zapewniajgcy uczciwg
konkurencje oraz w sposéb zgodny z przepisami prawa uksztattowat postanowienia wzorca
umowy oraz okreslit opis przedmiotu zaméwienia w postepowaniu to wéwczas Odwotujgcy
mogtby wzigé w nim udziat, dotrzymujac ustalonych warunkéw realizacji zamowienia, zas
oferta Odwotujgcego mogtaby otrzymac najwiekszg ilos¢ punktéw w ramach kryteriow i
uzyskataby status oferty najkorzystniejszej, a co za tym idzie, Odwotujacy nie zostatby
bezprawnie pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Z uwagi na wprowadzone przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania,
modyfikacje postanowien SIWZ, Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 6 maja 2016 r., cofnat
nastepujgce zarzuty odwotania:

w zakresie projektu umowy Odwolujgcy cofnat zarzuty dotyczace § 6 ust. 4 oraz § 8 -

ust. 5,

w zakresie opisu przedmiotu zamowienia Odwotujgcy cofnat zarzuty od nr 2 do 6 -

(wedtug numerac;ji zarzutow podanych w uzasadnieniu odwofania).

Odwolujgcy podtrzymat odwotanie w pozostatej czesci, tj.:

W zakresie zarzutdéw dotyczacych naruszenia przepiséw ustawy Pzp oraz Kodeksu
cywilnego w projekcie umowy:

Odwolujgcy podnidst na wstepie, ze uprawnienia Zamawiajgcego do ksztattowania
postanowien umownych, wynikajgcego z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp nie mozna utozsamiac
z dowolnoscig ustalania postanowierh umowy. Zasada swobody ksztattowania tresci
czynnosci prawnej doznaje ograniczenia nie tylko w samym art. 353(1) Kodeksu cywilnego,
ale réwniez w art. 5 Kc. Postanowienia Kodeksu cywilnego majg zasadnicze znaczenie dla
uksztattowania kazdego stosunku umownego, w tym uméw w sprawie zamowienia
publicznego, ktére z tego punktu widzenia nie stanowig zadnego wyjgtku. Dlatego tez
najczesciej w umowach w sprawie zaméwienia publicznego zamieszcza sie odestanie do
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stosowania, w zakresie nie uregulowanym umowa, nie tylko przepiséw Pzp, ale i Kodeksu
cywilnego. Nalezy réwniez zauwazyc¢, ze gdyby nie zamieszczono takiego postanowienia,
odestanie o charakterze obligatoryjnym wynika wprost z przepisu art. 139 ust. 1 Pzp.

Zatem w szczegolnosci postanowienia wprowadzane do projektu umowy
przygotowywanej przez zamawiajgcych nie powinny narusza¢ obowigzujgcej wyktadni
przepiséw prawnych, dokonywanej przez judykature, a tym bardziej nie powinny sta¢ wprost
w sprzecznosci z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa.

Odwolujgcy wskazat nastepujgce postanowienia projektu umowy, ktore zostaty
uksztattowane z naruszeniem wskazanych przepiséw Kodeksu cywilnego lub z
przekroczeniem granic swobody umow:

§6ust. 1pkt1i2-



Odwotujgcy podniost, ze postanowienie to sformutowane zostato wadliwie, a
nastepnie na skutek zastrzezen ze strony wykonawcow zostato przez Zamawiajgcego
zmienione. Po dokonaniu zmiany w dn. 20.04.2016r. postanowienie przybrato postaé
nastepujgca:

W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy Wykonawca zaptaci na
rzecz Jednostki kare umowng wwysokosci 10% wartoSci brutto partii zamdéwionych
artykutow (zgodnie z formularzem zamowienia) za kazdy rozpoczety dzier opdZznienia:

1) wdostarczeniu artykutéw w terminie, o ktérym mowa w § 3 ust.2,

2) wwykonaniu zobowigzan gwarancyjnych wterminie, o ktérym mowa w § 8 ust. 8”

Odwolujgcy argumentowat, ze postanowienie po dokonanej zmianie nadal jest
sprzeczne z art. 483 § 1, art. 353(1) oraz art. 5 Kodeksu cywilnego Wynika z niego, ze
wykonawca ma zaptaci¢ kare umowng w wysoko$ci 10% wartosci zamoéwionych artykutéw
za kazdy rozpoczety dzien op6znienia. Z postanowienia wynika, ze Zamawiajgcy chce
nalicza¢ kary od warto$ci artykutow zaméwionych, co jest niezgodne z istotg kary umowne;.
Funkcja kary umownej jest represja za niewykonanie umowy, a nie za jej wykonanie. Kara
umowna powinna by¢ w przedmiotowym przypadku naliczana od wartosci niedostarczonego
asortymentu. Pozostawienie postanowienia w obecnym brzmieniu bedzie prowadzito do
naliczenia wykonawcy kary umownej od wartosci catej dostawy nawet w przypadku braku
pojedynczego elementu, co nie jest stuszne, a przede wszystkim stoi w sprzecznosci z art.
483 § 1 Kodeksu cywilnego. Nie znajduje zatem Zadnej podstawy prawnej naliczanie kary
umownej od warto$ci zamdwionych i dostarczonych artykutdw.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowienia § 6 ust. 1
umowy na nastepujace:

W przypadku niewykonania lub nienaleZzytego wykonania umowy Wykonawca zapfaci na
rzecz Jednostki kare umowng wwysokosci 10% warto$ci brutto niedostarczonego
asortymentu (objetego formularzem zamdwienia), za kazdy rozpoczety dzien opéznienia:
1) wdostawie artykutéw w terminie, o ktérym mowa w § 3 ust. 2 umowy,
2) wwykonaniu zobowigzan gwarancyjnych wterminie, o ktérym mowa w § 8 ust. 8
umowy.”

§6ust. 3-

Odwolujgcy wskazat, ze postanowienie jest sprzeczne z art. 365, 5, 353(1) oraz art.
395 Kodeksu cywilnego w zakresie w jakim przewiduje zapfate kary umownej wskutek
rozwigzania umowy w catosci. Kodeks cywilny nie przewiduje mozliwosci wypowiedzenia
umowy, ktore skutkowatoby uznaniem umowy za niezawartg. Skutek taki, zgodnie z art. 395
Kodeksu cywilnego, przewidziany zostat wylgcznie dla odstgpienia od umowy.
Wypowiedzenie umowy zawsze prowadzi do jej wygasniecia, co oznacza, ze wywotuje
jedynie skutki na przysztos¢. Wypowiedzenie umowy zawsze odnosi skutek ex nunc i nie
moze prowadzi¢ do zniesienia stosunku umownego w przeciwienstwie do prawa odstgpienia.
Dla wsparcia swojego stanowiska Odwotujgcy powotat wypowiedzi orzecznicze i doktrynalne
w tej kwestii: ,Rozwigzanie za pomocg wypowiedzenia trwatego stosunku zobowigzaniowego
wywiera skutki jedynie na przyszto$¢, wobec czego nie moze zniweczyc¢ juz spetnionych
Swiadczen wramach tego stosunku (wyrok SA w Poznaniu z 29 listopada 2005 r., | ACa
1026/2005, LexisNexis nr 1137474, OSA 2006, nr 12, poz. 41, s. 64)”; ,O$wiadczenie o
wypowiedzeniu prowadzi do zgasniecia stosunku ex nunc, a wiec ze skutkiem na przysztos¢
(postanowienie umowne przewidujgce skutek ex tunc bytoby sprzeczne z naturg stosunku o
charakterze cigglym - art. 353(1)) — LexisNexis 2014 — komentarz, stan prawny: 1 maja 2014
r., inne wydania (1) Art. 365 (1) — Karszewski Grzegorz); ,Wypowiedzenie wywotuje skutek
ex nunc, korczac istnienie zobowigzania, ale nie unicestwiajgc jego skutkéw z mocg
wsteczng (ex tunc, co jest cechg odstgpienia od umowy). Stad spetnione $wiadczenie trwafe
lub Swiadczenia okresowe po wypowiedzeniu zobowigzania nie stajg sie nienalezne i nie
podlegajg zwrotowi — LEX 2014, komentarz, stan prawny: 1 maja 2014 r., inne wydania (1)
Art. 365(1) — Olejniczak Adam”.

Odwolujgcy wnidst o nadanie postanowieniu tre$ci nastepujgcej:
W przypadku rozwigzania umowy, o ktérym mowa w§ 7 ust. 1, 2 lub 3, Wykonawca zapfaci
Jednostce kare umowng wwysokosci 30% wartoSci niezrealizowanej cze$ci umowy.”

§7 -

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia tego paragrafu sformutowane byly wadliwie, a



nastepnie w dniu 20.04.2016r. zostaty przez Zamawiajgcego zmienione. Jednakze

wprowadzone zmiany nadal nie doprowadzity umowy do zgodno$ci z przepisami prawa.
Obecnie § 7 ust. 1 umowy ma tre$¢ nastepujgca:

Jednostce przystuguje prawo wypowiedzenia umowy wterminie 7 dni w cato$ci lub w czesci
niewykonanej, bez wyznaczania dodatkowego terminu do wykonania umowy, w przypadku:
a) dwukrotnego nie usuniecia w ustalonym terminie wad w wykonaniu przedmiotu

umowy,

b) dwukrotnego dostarczenia artykutdw o jakosci i/lub parametrach niezgodnych z

umowg,
¢) dwukrotnego niedostarczenia artykutow w wymaganym terminie. ”

Odwolujgcy wskazat, ze postanowienie powyzsze jest sprzeczne z art. 5, 353(1),
365(1), 395 § 2, oraz 492 Kodeksu cywilnego. Zauwazyc¢ nalezy, iz nigdy wypowiedzenie
umowy nie moze odnosi¢ skutku ex tunc, a taki skutek zastrzega Zamawiajgcy przewidujac,
iz mozna wypowiedzie¢ umowe w catosci. Skutek taki zostat w prawie cywilnym zastrzezony
dla instytucji odstagpienia, natomiast wypowiedzenie moze odnosi¢ skutek wytgcznie na
przysztos¢. Wskazano takze, ze treS¢ powyzszego postanowienia budzi watpliwosé, czy
przewidziany dla wypowiedzenia termin 7-dniowy odnosi sie do uprawnienia Zamawiajgcego
do zfozenia w tym terminie oSwiadczenia o wypowiedzeniu, czy tez do samego terminu
wypowiedzenia, po uptywie ktérego umowa wygasa. Nadto wskazano na tre$¢ art. 492
Kodeksu cywilnego zgodnie z ktérym, prawo odstgpienia od umowy bez wyznaczenia
terminu dodatkowego przystuguje jedynie w przypadku zastrzezenia takiego uprawnienia na
skutek niewykonania zobowigzania w terminie Scisle okreslonym. Podsumowuijac,
postanowienie o powyzszej treSci stanowi pomieszanie instytucji prawa cywilnego i
niezaleznie od tego jaki charakter by mu nie nadac, jest sprzeczne z przepisami Kodeksu
cywilnego. Dla poparcia swojego stanowiska Odwotujgcy przytoczyt nastepujace orzeczenia
sgdow:

Wyrok SAw Warszawie VI ACa 175/14: Rozszerzajgca interpretacja art. 492 k.c. - z
pominieciem ratio legis tego przepisu - jest niedopuszczalna. Mogtoby to prowadzi¢ do
omijania zasad ustawowego prawa odstgpienia od umowy, o jakim mowa wart. 491 k.c.
przez przyjecie, ze kazde niewykonanie zobowigzania moze uprawniac strone do
odstgpienia od umowy bez wyznaczenia dodatkowego termin, niezaleznie od tego jakiego
Swiadczenia i jakiego etapu realizacji zobowigzania dotyczy. Strony mogg oczywiscie
zmodyfikowac ustawowg regulacje art. 491 k.c. przez pominiecie konieczno$ci wyznaczania
dodatkowego terminu, jednak tylko wowczas, gdy zachodzg jednoczesnie przestanki
wymienione wart. 492 k.c., a wiec, gdy Swiadczenie traci znaczenie przez sam fakt, ze nie
zostato wykonane wscisle okre$lonym terminie.

Wyrok SAw todzi | ACa 1357/13: 1. Przepis art. 395 § 1 zdanie pierwsze k.c.
okreslajgcy istotne elementy kontraktowego prawa odstgpienia ma charakter iuris cogentis,
stad tez nie jest dopuszczalne wytgczenie przez strony oznaczenia terminu. 2. Tzw. klauzula
legis commissoriae z art. 492 k.c. jest szczegdlnym rodzajem umownego prawa odstgpienia.
Poprzez to zastrzezenie jednej ze stron zostaje przyznane prawo odstgpienia od umowy
wzajemnej na wypadek niewykonania przez drugg strone zobowigzania wscisle
oznaczonym terminie. Przepis art. 492 k.c. stanowi lex specialis wobec art. 395 § 1 k.c., ale
tylko w zakresie wskazania dodatkowej przestanki odstapienia (niewykonania przez dfuznika
Swiadczenia woznaczonym terminie). Nie zostaje natomiast uchylony wymaog ograniczenia
uprawnienia do odstgpienia terminem koricowym, odnosi sie on bowiem do wszystkich
umownych klauzul odstgpienia.

Postanowienie SN | CSK 404/13: Uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej
bez wyznaczenia dodatkowego terminu na spetnienie $wiadczenia, a zatem bez swoistego
"ostrzezenia" diuznika, dopuszczalne jest tylko wscisle okreslonych wart. 492 k.c.
przypadkach. W zwigzku z tym stanowi on wyjgtek od zasady ogdlnej wyrazonej wart. 491
k.c. i nalezy go wyktfada¢ wasko, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extendae.
Uprawnienie to przystuguje wiec jedynie w przypadku zwtoki dfuznika, a nie w przypadku
innego opoZnienia w wykonaniu zobowigzania, oraz tylko, jesli uprawnienie do odstgpienia
od umowy wzajemnej zostato zastrzeZzone na wypadek niewykonania zobowigzania w



terminie $ciéle okreslonym. Zrédlem prawa do odstgpienia od umowy jest przepis ustawy
(art. 491 k.c.). Umowa stron wtym wypadku odnosi sie tylko do jednej z przestanek
wykonania tego prawa (wyznaczenia dfuznikowi dodatkowego terminu na wykonanie
zobowigzania) i zwalnia wierzyciela z tej czynnosci, jezeli strony mocg swej decyzji nadaty
Swiadczeniu dfuznika charakter terminowy.

Odwolujgcy wskazat, ze do wady tego postanowienia zastosowanie znajdujg tez
orzeczenia i wypowiedzi doktryny przytoczone w odniesieniu do postanowienia zawartego w
§ 6 ust. 3 umowy.

Odwotlujgcy wnidst o nadanie postanowieniu brzmienia nastepujacego:
Jednostce przystuguje prawo wypowiedzenia umowy na miesigc naprzéd na koniec
miesigca kalendarzowego w przypadku:

a) dwukrotnego nieusuniecia w ustalonym terminie wad w wykonaniu przedmiotu
umowy,

b) dwukrotnego dostarczenia artykutdw o jakosci lub parametrach niezgodnych z
umowg,

¢) dwukrotnego niedostarczenia artykutow objetych poszczegélng dostawg, ktorych
warto$c bedzie wieksza niz 10% warto$ci danej dostawy. ”

§7ust.2-

Odwolujgcy wskazat, ze postanowienie powyzsze jest sprzeczne z art. 5, 353(1),
365(1), 395 § 2, oraz 492 Kodeksu cywilnego. Wypowiedzenie umowy nie moze odnosi¢
skutku ex tunc, a taki skutek zastrzega Zamawiajacy przewidujgc, iz mozna wypowiedzie¢
umowe w catosci. Skutek taki zostat w prawie cywilnym zastrzezony dla instytuciji
odstgpienia, natomiast wypowiedzenie moze odnosi¢ skutek wylgcznie na przysziosé.
Odnosnie tego postanowienia aktualna jest argumentacja przytoczona powyzej odno$nie
innych postanowien wzorca umowy, ktére przewidujg rozwigzanie umowy za
wypowiedzeniem ze skutkiem ex tunc.

Odwolujgcy wnidst o zmiane tresci postanowienia na nastepujaca:

LStronie przystuguje prawo wypowiedzenia umowy na tydziern naprzod, na koniec tygodnia w
przypadku, gdy wykonanie przedmiotu umowy stanie sie niemoZliwe wskutek okolicznosci
leZgcych po drugiej stronie.”

§7ust.3-

Odwolujgcy podniést, ze postanowienie to narusza art. 5, 353(1) oraz 365(1)
Kodeksu, cywilnego. Postanowienie jest catkowicie nieczytelne, niejasne i nieprecyzyjne. W
przepisach dotyczgcych umowy sprzedazy nie zostata uregulowana kwestia rozwigzania
umowy. Zatem postanowienie umowne powinno by¢ precyzyjne, tak by nadawato sie do
zastosowania. Tymczasem postanowienie nie precyzuje jaki rodzaj postanowien, ktérych
dotyczy naruszenie aktywuje uprawnienie zamawiajagcego do rozwigzania umowy (np.
naruszenie istotnych postanowien umowy), czy naruszenia ze strony wykonawcy po
pisemnym wezwaniu majg dotyczy¢ kwestii objetych wezwaniem, czy tez po wezwaniu
wystarczy naruszenie jakiegokolwiek innego postanowienia umownego, zeby zamawiajgcy
mogt rozwigza¢ umowe.

Odwolujgcy wnidst o zmiane zakwestionowanego postanowienia na nastepujgce:
W przypadku, gdy mimo pisemnego wezwania Wykonawcy do zaprzestania naruszen
istotnego postanowienia umownego, Wykonawca nadal to postanowienie narusza,
Zamawiajgcy uprawniony jest do wypowiedzenia umowy na tydzien naprzod na koniec
tygodnia.”

§7ust.6-

Odwotujgcy zarzucit, ze postanowienie powyzsze jest sprzeczne z art. 5, 353(1),
365(1) Kodeksu cywilnego. Postanowienie to, zmienione w dn. 20.04.2016r., jest niejasne i
nie wiadomo w jakim celu zostato wprowadzone i czemu ma stuzy¢. Przede wszystkim

zgodnie z powyzszymi postulatami Odwotujgcego i przytoczong argumentacijg
wypowiedzenie umowy moze odnosi¢ skutek jedynie na przyszios¢, zatem zbedna jest
regulacja odnoszgca sie do wypowiedzenia umowy w czesci niewykonanej, bowiem tylko z
takim skutkiem prawnym mozemy mie¢ do czynienia przy skorzystaniu przez Zamawiajgcego



z uprawnienia do wypowiedzenia umowy. Nastepnie, absolutnie nie wiadomo czemu miatoby
stuzy¢ sporzadzanie protokotu dostaw zrealizowanych i niezrealizowanych. Na dzien
rozwigzania umowy obie strony bedg Swiadome tego, jakie zamdwienia zostaty ztozone i
ktére zostaly zrealizowane wiec zupetnie zbedne jest sporzadzanie takiego protokotu. Strony
rozliczg sie wg stanu faktycznego ziozonych i zrealizowanych dostaw.

Odwotlujgcy wniost o nadanie temu postanowieniu tre$ci nastepujace;:

W przypadku rozwigzania umowy w drodze wypowiedzenia, Wykonawca zobowigzany jest
Zrealizowac dostawy zamowione przez jednostke przed dniem rozwigzania umowy. ”

§8ust. 7 -

Odwolujgcy zarzucit, ze postanowienie to narusza art. 353(1) oraz art. 5 Kodeksu
cywilnego w takim zakresie w jakim przewiduje skutek uznania reklamaciji za zasadng w
przypadku braku odpowiedzi Wykonawcy na reklamacije w terminie jednego dnia roboczego
od dnia jej zgtoszenia. Nalezy wzigé pod uwage sens tej regulacji, a zwtaszcza umozliwienie
Wykonawcy zajecie rozsgdnego stanowiska. Zamawiajgcy w zasadzie zmusza Wykonawce
do zgtoszenia zastrzezenia do reklamaciji na wszelki wypadek, tak by nie zostata uznana za
zasadna, niezaleznie od tego, czy Wykonawca w ogole miat mozliwos¢ zapoznania sie z
reklamowanymi przedmiotami.

Odwotujgcy wnidst 0 nadanie zdaniu drugiemu tego postanowienia tresci
nastepujacej:

Brak odpowiedzi Wykonawcy na reklamacje wterminie 3 dni roboczych od dnia zgtoszenia
reklamacji przez Jednostke traktowany bedzie jako uznanie reklamacji za zasadng.”

§9ust. 2 -

Odwolujgcy zarzucit, ze postanowienie narusza art. 450, 353(1) oraz art. 5 Kodeksu
cywilnego w takim zakresie w jakim przewiduje podpisanie protokotu odbioru dostawy przez
Zamawiajgcego jedynie wtedy, gdy dostawa zostanie zrealizowana ilosciowo zgodnie z
danym zaméwieniem, a takze pod warunkiem braku zewnetrznych uszkodzen opakowania.

Postanowienie to w zaden sposéb nie stuzy zabezpieczeniu interesow
Zamawiajgcego, ktore sg dostatecznie chronione poprzez postanowienie § 9 ust. 3 umowy.
Jednoczesnie kwestionowane postanowienie umozliwia Zamawiajgcemu zablokowanie
realizacji dostawy z blahych powodow np. wtedy, gdy w dostawie brakowac¢ bedzie
poszczegdinych elementéw lub np. wystapig drobne uszkodzenia opakowania. Nie ma

przeszkod, by wszelkie zastrzezenia odnosnie ilosci lub stwierdzonych uszkodzen
opakowania zostaty naniesione na protokét odbioru, a zatem protokdt taki nigdy nie bedzie
stanowit formalnej podstawy do unikania przez Wykonawce odpowiedzialnosci z tytutu
nieprawidtowo zrealizowanej dostawy. Nie ma natomiast uzasadnionych podstaw odmowa
spisania protokotu przy mato istotnych uchybieniach np. ilosciowych. Jak juz wyzej
wspomniano art. 450 Kodeksu cywilnego obliguje wierzyciela do przyjecia $wiadczenia
podzielnego takze wtedy, gdy nie jest ono spetnione w catosci.

Odwolujgcy wnidst o nadanie postanowieniu nastepujacej tresci:
,Dostawa kazdej partii artykutow na rzecz Jednostki stwierdzana jest podpisywanym przez
upowaznionego przedstawiciela Jednostki protokotem odbioru. Protokdt stwierdza odbior
catej dostawy fub odmowe odbioru czesci tub catosci dostawy w przypadku zaistnienia
przyczyn okreslonych w§ 8 ust. 5 umowy.”

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepiséw ustawy Pzp w opisie
przedmiotu zamowienia Odwotujgcy podnidst na wstepie, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, do
naruszenia normy prawnej wyrazonej w tym przepisie dochodzi juz w przypadku utrudnienia
konkurenciji, nie za$ jedynie wowczas jezeli wskutek dokonania opisu przedmiotu
zamowienia nastepuje jej catkowite wyeliminowanie. Zatem, przejawem naruszenia tej normy
w powigzaniu z normg wynikajaca z art. 7 ust. 1 Pzp, jest nie tylko opisanie przedmiotu
zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretny produkt albo z uzyciem
parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyroéb, ale
takze okreslenie rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktore nie sg
uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat
niektérym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposéb krag podmiotéw
zdolnych do wykonania zamowienia.

W niniejszym postepowaniu, we wskazanych ponizej pozycjach formularza
asortymentowo-cenowego dla czesci |, Zamawiajacy wskazat rygorystyczne wymagania,



nieuzasadnione swoimi potrzebami, co tylko uprawdopodabnia naruszenie uczciwej
konkurencji, polegajgce na preferowaniu konkretnego produktu lub producenta badz tez na
eliminowaniu konkretnych produktéw lub producentdw, badz tez na stworzeniu sytuacji, w
ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow bedzie bardziej uprzywilejowany od
pozostatych.

Nalezy podkresli¢, ze przedmiotem zamowienia sg podstawowe artykuty biurowe
zatem formutowanie rygorystycznych Wymogoéw bez zadnej cho¢by najmniejszej tolerancji,
powoduje bezpodstawng eliminacje z postepowania wykonawcéw ktérzy majg w swym
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portfolio produkty nieco odbiegajgce od opisanych przez Zamawiajacego. Przy czym
sformutowanie takich opis6w i wymagan przez Zamawiajgcego w zaden sposéb nie moze
by¢ poparte obiektywnym interesem Zamawiajgcego.

W zakresie pkt 1 (wedtug numeracji podanej w uzasadnieniu odwotania), ktéry nie
zostat cofniety, Odwoltujgcy zakwestionowat Zadanie wskazania w odniesieniu do ponizej
wskazanego asortymentu numerow katalogowych przyporzgdkowanych do poszczeg6lnych
koloréw

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy zazgdat (zat. nr 2 do SIWZ - formularz
asortymentowo-cenowy, kol. 5) w odniesieniu do artykutéw, ktére wystepujg w kilku kolorach,
wpisania oznaczenia (symbolu, kodu) dla kazdego z oferowanych koloréw. Powyzszy wymaog
odnosi sie do nastepujgcych pozycji formularza: 35, 92, 93, 94, 100, 101, 102, 103, 104, 105,
106, 107, 108 i innych. W przypadku poz. 92 wykonawca bedzie zobowigzany do podania az
osmiu réznych symboli, niejednokrotnie sktadajgcych sie z ciggu wielu cyfr i liter. Wymag taki
jest bezzasadny, poniewaz wskazanie producenta i jednego kodu oferowanego produktu
pozwoli juz Zamawiajgcemu zbada¢ zgodno$¢ zaoferowanego produktu z opisem
przedmiotu zamowienia. Dostepno$¢é w wymaganej gamie koloréw jednego, konkretnego
artykutu zostanie réwniez potwierdzona w kartach katalogowych, wymaganych wraz z ofertg.
Wymaganie podania 6, a czasem 8 (w przypadku poz. 35 az 30) symboli tego samego
produktu jest wymaganiem nadmiernym. Sformutowane wymaganie w sposob
nieuzasadniony ogranicza oraz utrudnia konkurencje.

Odwolujgcy wnidst o usuniecie wymogu wskazania w formularzu asortymentowo-
cenowym numerdw katalogowych dla wszystkich zaoferowanych koloréw danego produktu.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtosita OSAA Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy. Izba stwierdzita skutecznos¢
zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww. spotke do udziatu w postepowaniu w charakterze
uczestnika.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catoSci.
W uzasadnieniu stanowiska, w zakresie zarzutdéw nie wycofanych przez
Odwolujgcego, Zamawiajgcy wskazat nastepujgcg argumentacije:
Ad. |. Zarzuty dotyczace Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ
1. Zarzut naruszenia art. 483 §1, art. 3531 oraz art.5 Kodeksu cywilnego w § 6 ust. 1 pkt
1i2 Wzoru umowy.
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Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutami oraz zgdaniami Odwotujgcego jakoby taki
sposob obliczania kary umownej, tj. od warto$ci zamodwionych artykutéw byt niezgodny z
istotg kary umownej. Jak wynika bowiem wprost z art. 483 §1 KC: ,Mozna zastrzec w
umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). W
przedmiotowym postepowaniu zobowigzanie niepieniezne polega za$ na dostarczeniu
artykutéw biurowych, a nie na ich niedostarczeniu. W sytuacji zatem, gdy Wykonawca nie
dostarczy w terminie wszystkich zamdwionych przez Zamawiajgcego artykutéw, to wystepuje
podstawa do zgdania przez Zamawiajgcego naprawienia szkody wyniktej z nienalezytego
wykonania tego zobowigzania poprzez zaptate okreslonej sumy. Funkcjg kary umownej jest
réwniez represja za nienalezyte wykonanie umowy a nie tylko za jej niewykonanie. Kary
umowne majg przede wszystkim na celu zdyscyplinowanie Wykonawcy do nalezytego



wykonywania umowy.

W interesie Zamawiajgcego lezy, aby dostawy artykutdw bylty zawsze kompletne i
wykonywane na czas, gdyz artykuly biurowe sg niezbedne w codziennej pracy
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym zasadnym jest obliczanie kar umownych od
wartosci brutto partii zamowionych produktéw. Kara umowna ma bowiem usankcjonowa¢ w
niniejszym przypadku nieterminowos¢ dostarczenia konkretnej partii zaméwionych artykutow.

Zamawiajacy dodatkowo zaznaczt, iz przedmiotem niniejszego zamdéwienia sg
sukcesywne dostawy artykutéw biurowych. Sukcesywnos¢ dostaw jest zatem w niniejszym
zamowieniu kwestig kluczowa i w zwigzku z powyzszym jej nienalezyte wykonywanie
powinno by¢ stosownie usankcjonowane, tak, aby Wykonawca dochowywat terminéw
dostaw - co jest podstawg sukcesywnosSci.

W zwigzku z powyzszym, konieczne jest zdyscyplinowanie wykonawcy realizujgcego
przedmiotowe zamowienie. Zamawiajgcy w celu zapewnienia sobie terminowosci i
kompletnosci dostaw musiat przewidzie¢ kary umowne wystarczajgco dotkliwe dla
wykonawcy, aby zmobilizowa¢ go do nalezytego wykonania umowy. Przewidywanie kar
umownych zbyt fagodnych moze prowadzi¢ do iluzji, w ktorej interes oraz potrzeby
Zamawiajgcego nie bedg chronione w sposéb dostateczny.

Zamawiajacy w tym zakresie korzystat ze swoich uprawnien, wynikajgcych z przepisu
art. 353 Kodeksu cywilnego. Wskazano, ze zasada swobody uméw na gruncie Prawa
zaméwien publicznych znajduje pewne ograniczenia, co znajduje potwierdzenie w licznych
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdéw Powszechnych, m.in. moéwi o tym
zacytowany wyzej wyrok z dnia 20 stycznia 2014 r., KIO 2969/13, czy tez wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008r., X. Ga 67/08.
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Whbrew zatem twierdzeniom Odwotujgcego, obecne postanowienie z § 6 ust.1 pkt 1
2 Wzoru umowy jest zgodne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem i zasadami
wspoizycia spotecznego, a taka tre$¢ ww. postanowienia, z ktérej wynika, iz zaptata kary
umownej bedzie naliczana od warto$ci zamoéwionych artykutéw i jego cel jakim jest
usankcjonowanie i odpowiednie zdyscyplinowanie wykonawcy - nie sprzeciwiajg sie naturze
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Co wiecej, postanowienie z §6 ust. 1 pkt 112 Wzoru umowy jest czesto
wystepujgcym postanowieniem w umowach na dostawe artykutow biurowych w
zamowieniach publicznych w Polsce, a zatem nie stanowi odrealnionego postanowienia i
wygorowanego wymagania wymyslonego przez Zamawiajgcego na potrzeby niniejszego
postepowania. Kary umowne za opdznienie w dostarczeniu przedmiotu Umowy sg
przewaznie naliczane wtasnie w wysokosci procentowej od wynagrodzenia naleznego za
dostarczenie danej partii artykutdw za kazdy dzien op6znienia.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 6 KC ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Wykonawca nie udowodnit zas w zaden sposéb
zasadnosci swoich twierdzen- nie przedstawit zadnych na nie dowodow.

2. Zarzut naruszenia art. 3651 KC, art. 5 KC , art. 3531 KC oraz art. 395 KC w § 6 ust.3

Wzoru Umowy.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem i zgdaniem Odwotujgcego. Z tresci § 6 ust.3
pkt. 1 Wzoru Umowy nie wynika bowiem skutek ex tunc dla wypowiedzenia umowy.
Zamawiajacy przewidziat bowiem w niniejszym postanowieniu rébwniez sytuacije, w ktorej
umowa moze by¢ wypowiedziana w catosci kiedy wykonawca po podpisaniu umowy w ogole
nie przystapi do jej wykonywania, stanowi to wiec skutek ex nunc przewidziany dla instytuciji
wypowiedzenia umowy.

Tym samym, Zamawiajgcy ma prawo przewidzenia kary umownej za rozwigzanie
umowy w catosci w przypadku, gdy Wykonawca po podpisaniu umowy w ogole nie przystapi
do jej wykonywania. Taka kara umowna ma na celu zabezpieczenie Zamawiajgcego w ww.
sytuaciji i jest zgodna z prawem, naturg stosunku prawnego oraz zasadami wspotzycia
spotecznego i nie stanowi naduzycia prawa Zamawiajgcego w zakresie ksztattowania
postanowien umownych.

Ponadto, Zamawiajgcy odwotat sie do art. 44 ust.3 ustawy o finansach publicznych,
wskazujac, ze zobowigzany jest zabezpieczy¢ wydatkowane srodki publiczne i w tym celu
moze stosowaé postanowienia umowne, ktore do tego dgzg. Wskazane wyzej wymaganie
ma istotne znaczenie dla Zamawiajgcego z punktu widzenia jego potrzeb, jak i zasad
gospodarowania $rodkami publicznymi, do ktérych stosowania jest zobowigzany.
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3. Zarzut naruszenia art.5 KC oraz art. 353(1) KC, art. 365 (1) KC, art. 395 § 2 KC oraz

art. 492 KC w § 7 ust. 1 Wzoru Umowy.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z przedmiotowym zarzutem. W ocenie Zamawiajgcego
do powyzszych postanowien nie ma zastosowania art. 492 KC, jako, ze odnosi sie do
odstgpienia a nie do wypowiedzenia umowy, o ktérym mowa w § 7 Wzoru Umowy.
Zamawiajacy w okreslonych w §7 Wzoru Umowy przypadkach ma prawo wypowiedzie¢
umowe bez wyznaczenia terminu dodatkowego, a 7-dniowy termin wypowiedzenia odnosi
sie tu do uprawnienia Zamawiajagcego do zfozenia w tym terminie oSwiadczenia o
wypowiedzeniu. Tresc¢ i cel postanowien z § 7 Wzoru Umowy nie sprzeciwiajg sie
wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego.
Jesli bowiem Wykonawca nie wykonuje swoich zobowigzan w terminach oraz dostarcza
artykuty niezgodne z Umowa, to nie lezy w interesie Zamawiajgcego korzystanie z dostaw
tego Wykonawcy.

Dalsze Wykonywanie zobowigzania przez Wykonawce po dwukrotnym przekroczeniu
terminu oraz dwukrotnym dostarczenie przez Wykonawce artykutéw o jakosci lub
parametrach niezgodnych z umowg stracitoby dla Zamawiajgcego sens i znaczenie ze
wzgledu na wilasciwosci zobowigzania oraz ze wzgledu na zamierzony przez Zamawiajgcego
cel umowy, wiadomy Wykonawcy bedgcemu w zwtoce. W takiej sytuacji Zamawiajgcy ma
wiec prawo do szybkiego wypowiedzenia umowy z Wykonawca, tak aby nie dopusci¢ do
dalszych nieterminowych i niezgodnych z przedmiotem zaméwienia dostaw. Termin 7-
dniowy na zfozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia o wypowiedzeniu jest wiec zasadny,
celowy i znajduje obiektywne uzasadnienie w jego potrzebach.

Jak za$ wskazuje art. 353(1) KC: , Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego." Jako, ze w zwigzku z
przytoczong wyzej argumentacja, tre$¢ i cel postanowien z §7 Wzoru Umowy nie
sprzeciwiajg sie wiasciwosci stosunku, ustawie ani zasadom wspédizycia spotecznego, to
Zamawiajgcy miat prawo do okre$lenia postanowien z §7 Wzoru Umowy w sposo6b
odpowiadajgcy jego potrzebom i interesom.

Ponadto, podkreslono, iz zgodnie z treScig art. 36 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp w zw. z
art. 384 KC Wykonawca chcac ztozy¢ oferte w postepowaniu jest zwigzany postanowieniami
wzoru umowy okreslonymi przez Zamawiajgcego, zwtaszcza, ze zabezpieczajg one interesy
Zamawiajgcego i nie naruszajg przepisow prawa.

Jak bowiem wynika z tresci art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp: ,Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia zawiera co najmniej istotne dla stron postanowienia, ktore zostang
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wprowadzone do tresci zawartej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ogdlne warunki
umowy albo wzdér umowy, jezeli Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim
umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach."

Tres¢ art. 384 ust. 1 KC wskazuje natomiast nastepujgce: ,Art. 384. § 1. Ustalony
przez jedng ze stron wzorzec umowy, w szczegdlnosci ogdlne warunki umow, wzor umowy,
regulamin, wigze druga strone, jezeli zostat jej doreczony przed zawarciem umowy."

Zamawiajgcy wymagajgc od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na warunkach z §
7 Wzoru Umowy nie czyni ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego, a
jedynie korzysta ze swoich praw celem ochrony swoich uzasadnionych potrzeb.

W ocenie Zamawiajgcego, ww. zarzut Odwotujgcego nie znajduje zatem
uzasadnienia bowiem de facto jego zgdania zmierzajg do zapewnienia sobie utatwionego
dostepu do udziatu w postepowaniu kosztem uzasadnionych potrzeb JAP.

4. Zarzut naruszenia art. 5 KC, art. 353(1) KC, art. 365(1) KC, art. 395 §2 oraz art. 492

KC w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem i zgdaniem Odwotujgcego. Z treSci § 7 ust. 2
Wzoru Umowy nie wynika bowiem skutek ex tunc dla wypowiedzenia umowy. Zamawiajgcy
przewidziat w niniejszym postanowieniu sytuacje, w ktérej umowa moze by¢ wypowiedziana
w catosci kiedy wykonawca po podpisaniu umowy w ogole nie przystgpi do jej wykonywania,
stanowi to wiec skutek ex nunc przewidziany dla instytucji wypowiedzenia umowy.



Ponadto, zakres zgdania Odwotujgcego co do zmiany tresci § 7 ust. 2 Wzoru Umowy
wykracza ponad argumentacje przedstawiong w zarzucie do tego postanowienia w
Odwotaniu.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 6 KC ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Wykonawca nie udowodnit zas w zaden sposob
zasadnosci swoich twierdzen- nic przedstawit Zadnych na nic dowodow.

5. Zarzut naruszenia art. 5 KC, art. 353 (1) KC oraz art. 365(1) KC w zw. z § 7 ust.3

Wzoru umowy.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem i zadaniem Odwolujgcego. W ocenie
Zamawiajacego postanowienie z §7 ust.3 Wzoru umowy jest dostatecznie precyzyjne i
odnosi sie do wszystkich postanowien Wzoru Umowy. Nie istnieje bowiem definicja istotnych
postanowien umowy, a ograniczenie Zamawiajgcego do mozliwo$ci wypowiedzenia umowy
w przypadku naruszenia przez Wykonawce tylko niektorych postanowiert umowy wybranych
przez Wykonawce bytoby sprzeczne z naturg niniejszego stosunku prawnego oraz
ograniczatoby prawa Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia
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spotecznego. Jesli bowiem Wykonawca w sposéb nagminny - mimo pisemnego wezwania
do zaniechania naruszenia i nalezytego wykonania umowy - narusza kolejne czy nawet
ponownie te same postanowienia umowy, to nie lezy w interesie Zamawiajgcego
utrzymywanie z Wykonawcg stosunku zobowigzaniowego, ktéry prowadzitby do tamania
postanowien umownych przez Wykonawce, gdyz utrudniatoby to wspotprace oraz mogtoby
prowadzi¢ do nieustannego nienalezytego wykonywania umowy przez Wykonawce.
Zamawiajgcy chcgc zabezpieczy¢ sie przed potencjalng szkodg spowodowang przez czeste
nierespektowanie przez Wykonawce postanowienn umownych ma prawo przewidzie¢ w
umowie takie postanowienie, ktére zabezpiecza jego interesy. Nie stanowi to naduzycia
prawa przez Zamawiajgcego i nie jest sprzeczne z zasadami wspéizycia spotecznego ani
naturg stosunku prawnego faczacego Zamawiajgcego i Wykonawce.

6. Zarzut naruszenia art. 5 KC, art. 353(1) KC oraz art. 365(1) KC w zw. z § 7 ust. 6

Wzoru Umowy.

Podkreslono, ze Zamawiajgcy okreslit precyzyjnie tres¢ § 7 ust.6 Wzoru Umowy.

W stosunku do wypowiedzenia okreslit on bowiem skutek ex nunc- tj. w cze$ci niewykonanej,
ktéra miata nastgpi¢ w przyszto$ci, ale nie zostanie wykonana, bo Zamawiajacy zdecydowat
sie wypowiedzie¢ umowe. Postanowienie to jest wiec zgodne z prawem, naturg stosunku
zobowigzaniowego oraz zasadami wspotzycia spotecznego, a Zamawiajgcy hie czyni ze
swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa.

Sporzadzenie szczego6towych protokotéw zrealizowanych i niezrealizowanych dostaw
celem dokonania stosownych rozliczen jest niezbedne. Wynika to z natury stosunku
zobowigzaniowego i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie jest to zupetnie zbedne, a wrecz
obowigzkowe. Postulowanie przez Odwotujgcego, by rozliczenia miedzy stronami odbywaty
sie na podstawie Swiadomosci czy pamieci jest lekkomys$ine i nie zabezpiecza interesow
Zamawiajgcego. Bez sporzgdzania protokotdw ciezko bedzie bowiem dochodzi¢
jakichkolwiek brakow w dostawach oraz tym samym dokonywac rozliczen.

W ocenie Zamawiajgcego, ww. zarzut Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia
bowiem de facto jego zgdanie zmierza do zapewnienia sobie utatwionego dostepu do udziatu
w postepowaniu kosztem uzasadnionych potrzeb JAP.

7. Zarzut naruszenia art. 353(1) KC oraz art. 5 KC w § 8 ust. 7 Wzoru umowy.

W opinii Zamawiajgcego termin jednodniowy na odpowiedz Wykonawcy na
reklamacje jest wystarczajgcy. Patrzgc na specyfike przedmiotu zamowienia jakim jest
dostawa artykutow biurowych dluzszy termin na rozpatrzenie reklamacji wydaje sie
bezprzedmiotowy. Do stwierdzenia uznania badz nic przez Wykonawce reklamac;ji artykutow
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biurowych o nieskomplikowanej naturze nie jest potrzebny wydtuzony termin. Zamawiajgcy
podtrzymuje zatem stanowisko, iz reklamacja bedzie uznana za zasadng w przypadku, gdy
Wykonawca w terminie 1 dnia roboczego od dnia zgtoszenia reklamacji nie przygotuje na nig
odpowiedzi. Z natury stosunku zobowigzaniowego - tj. sukcesywnych dostaw art. biurowych
wynika natomiast, iz Zamawiajgcemu zalezy na szybkim i efektywnym rozpatrywaniu



reklamacji, tak, aby zapewni¢ sukcesywno$¢ dostaw.

Taka tresc i cel ww. postanowienia umowy nie sprzeciwia sie naturze stosunku,
ustawie ani zasadom wspdizycia spotecznego. OkresSlajgc jednodniowy termin na
rozpatrzenie reklamacji, a w przypadku braku jej rozpatrzenia przez Wykonawce w tym
terminie uznanie jej za zasadng Zamawiajacy nie czyni ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspodizycia spotecznego.

8. Zarzut naruszenia art. 5 KC, art. 353(1) KC oraz art. 450 KC w zw. z § 9 ust. 2 Wzoru
umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze celem zabezpieczenia swoich intereséw Zamawiajgcy nie
moze wyptaci¢ Wykonawcy wynagrodzenia w przypadku odbioru danej partii zaméwienia z
zastrzezeniami. Zakazuje tego postanowienie z § 5 ust.6 umowy o tresci: ,, Podstawg
wystawienia faktury VAT jest podpisany przez uprawnionego przedstawiciela Wykonawcy i
Jednostki protokét odbioru danej partii zaméwienia czastkowego bez zastrzezen" w zw. z § 5
ust. 5 o treéci: ,Wynagrodzenie Wykonawcy zostanie wyptacone na podstawie prawidtowo
wystawionej faktury VAT w terminie do 30 dni od daty jej dostarczenia do siedziby jednostki".
Podpisanie protokotu odbioru, w zwigzku z tym, Ze stanowi podstawe do wyptaty
wynagrodzenia Wykonawcy nie moze nastgpi¢ w przypadku dostawy niezgodnej z
zamoéwieniem - tj. w przypadku wystgpienia brakow ilosciowych lub jakosciowych.

Wskazane wyzej wymaganie z § 9 ust. 2 Wzoru umowy ma istotne znaczenie dla
Zamawiajgcego z punktu widzenia jego potrzeb, jak i zasad gospodarowania srodkami
publicznymi, do ktérych stosowania jest zobowigzany. Zamawiajgcy odwotat sie ponownie do
zasad i obowigzkdéw wynikajgcych z art. 44 ust.3 ustawy o finansach publicznych.

Zwazajac na powyzsze, postanowienie z § 9 ust. 2 Wzoru umowy nie sprzeciwia sie
naturze stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego, a Zamawiajgcy stawiajgc
takie wymaganie w niniejszym postanowieniu nie czyni ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego.
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Odno$nie podtrzymanego zarzutu nr 1 dotyczgcego opisu przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy argumentowat, ze nie zgadza sig z twierdzeniem Odwolujgcego, iz okre$lajac
powyzsze kryterium Zamawiajgcy narusza uczciwg konkurencje i zasade rownego
traktowania wykonawcow. Wskazano, ze Zamawiajgcy okres$lajac kryteria wyboru ofert
ustanawia je adekwatnie do przedmiotu zamoéwienia i bierze pod uwage elementy ktére majg
dla niego istotne znaczenie. Wskazanie w formularzu asortymentowo-cenowym numerow
katalogowych przyporzadkowanych do poszczegdlnych koloréw ma w niniejszym
postepowaniu dla Zamawiajgcego istotne znaczenie i tym samym nie stanowi wymogu
nadmiernego. Wymaog wskazania numerdw katalogowych przez Wykonawcdéw ma na celu
szczegotowg identyfikacje artykutdow biurowych zaoferowanych w ofercie i tym samym
zapewnienie dostawy produktéw zgodnych z S1WZ przez Wykonawcow. Czesto bowiem
zdarza sie, iz Wykonawcy po rozpoczeciu wykonywania umowy zaczynajg dostarczac
produkty tansze i gorsze jakosciowo, jesli wymadg wskazania konkretnych numeréw
katalogowych nie stanowit wymogu siwz. Tym samym, Zamawiajgcy chcgc zapewni¢ sobie
zgodno$¢ dostarczanych produktéw z siwz jest zmuszony do weryfikacji tych produktow
poprzez ich numery katalogowe. Nie mozna zatem méwic o ograniczeniu i utrudnieniu
konkurencji w sposéb nieuzasadniony. Wymég postawiony przez Zamawiajacego wynika z
jego uzasadnionych potrzeb.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajac odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego
o braku legitymacji po stronie Odwotujgcego, wymaganej przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z tym przepisem ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”. W sytuacji, gdy odwotanie wnoszone jest



na tres¢ ogloszenia lub specyfikacji zaréwno posiadanie interesu jak i mozliwo$¢ poniesienia
szkody nalezy ocenia¢ w sposob mozliwie szeroki. Znajduje to odzwierciedlenie
w orzecznictwie Izby, w ktérym podkres$la sie przyktadowo, ze: ,Na powyZzszym etapie
wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwvym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamodwienia. Tym
samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze
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Jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu” (vide: wyrok KIO z dnia 31 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1519/15).

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutdw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron
postepowania, Izba uznata, ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy nie stanowit istoty sporu. Izba przyjeta w ramach
dokonywanych ustalen okoliczno$ci faktyczne przedstawiane przez strony postepowania, w
szczegoblnosci dotyczace brzmienia kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien
wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ

Dokonujgc oceny zarzutéw i zgdan Odwotujgcego Izba w catosci podzielita
stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie oraz
w toku rozprawy, przyjmujac ja w konsekwencji za wtasna.

Dodatkowo, Izba wskazuje nastepujgce motywy swojego rozstrzygniecia:

Brak jest podstaw do uznania, ze postanowienie § 6 ust. 1 pkt 1i 2 wzoru umowy
narusza powotane przez Odwotujgcego przepisy prawa. Zgodnie z art. 483 § 1 Kodeksu
cywilnego, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zapftate okreslonej
sumy (kara umowna). W ocenie Izby ww. postanowienia wzoru umowy nie naruszajg
przedmiotowej normy prawnej, jak rowniez nie stojg w sprzecznosci z istotg, ani z funkcjami
kar umownych. Odwolujgcy przyjat w swoim wywodzie konstrukcje znieksztatcajgcg obraz
sprawy.

W szczegolnosci, poprzez wskazanie, ze Zamawiajgcy chce nalicza kary umowne od
wartosci artykutdw zamowionych, Odwotujgcy niejako starat sie narzuci¢ poglad, ze
Zamawiajgcy zamierza dochodzi¢ kar umownych za wykonanie zamowienia — co ma
pozostawac¢ w sprzecznosci z funkcjg kary umownej, ktérg Odwotujgcy okreslit, jako represje
za niewykonanie umowy, a nie za jej wykonanie. W ocenie Izby, z brzmienia ww.
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postanowien umowy nie sposob wywies¢, ze Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za
wykonywanie umowy. Poprzez zwrot ,w wysoko$ci 10% warto$ci brutto partii zamoéwionych
artykutow” Zamawiajgcy okreslit wysokos¢ kary — podstawy wyliczenia tej wysokosci, a nie
to, ze kara jest naktadana za wykonywanie zaméwienia. W istocie, argumentacja
Odwolujgcego referowata do twierdzen o wygdrowaniu i nieadekwatno$ci kary umownej
(podany przyktad o mozliwosci natozenia kary umownej od wartosci catej dostawy nawet w
przypadku braku pojedynczego elementu) a nie do tego, ze kara umowna ma by¢ naktadana
za wykonanie zamowienia. Pozostajac przy przyktadzie podanym przez Odwolujgcego w
uzasadnieniu odwotania nalezy uznaé¢, ze nawet brak niewielkiego elementu dostawy
wpisuje sie w pojecie nienalezytego wykonanie zobowigzania. Nalezytym wykonaniem
zobowigzania, oczekiwanym przez Zamawiajgcego i podejmowanym do realizacji przez
wykonawce jest bowiem realizacja dostaw w catoSci i w sposdb zgodny z opisem przedmiotu
zamowienia, a wiec w sposéb respektujgcy m.in. wymogi, ze artykuty muszg by¢ fabrycznie
nowe, wolne od wad fizycznych oraz prawnych oraz roszczen osob trzecich, bez znamion



uzytkowania, petnowarto$ciowe

w pierwszym gatunku tzn. bez odksztatcen, nie uszkodzone mechanicznie, kompletne, etc.
(vide: Opis przedmiotu zamowienia, rozdziat Il SIWZ). Nawet wiec, jesli niewielka czes¢
dostawy nie bedzie spetniata tych wymogow, to i tak nie zmienia to faktu nienalezytego
wykonania zobowigzania. W sytuacji natomiast, gdy dostawa w ogdle nie zostanie
zrealizowana w terminie, moze dojS¢ do niewykonania zobowigzania polegajgcego na
dostarczeniu okreslonej partii zamoéwionych artykutéw. Postanowienia § 6 ust. 1i2 wzoru
umowy odnoszg sie wiec do sytuaciji okreslonych przepisem art. 483 § 1 Kc, a wiec zaréwno
do nienalezytego wykonania zobowigzania (co moze mie¢ miejsce przy braku nawet
drobnego fragmentu oczekiwanej dostawy), jak i do niewykonania zobowigzania
(przybierajgcego w tym przypadku postaé niedostarczenia w ogole partii zamoéwionych
artykutow). Nie mozna w konsekwencji uznac, by poprzez tres¢ ww. postanowien
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 483 § 1 Kc.

Poprzez zgdanie przedstawione w uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy starat sie w
istocie doprowadzi¢ do tego, by kara umowna w tym przypadku determinowana byfa nie
samym faktem niewykonania czy nienalezytego wykonania zobowigzania, ale zakresem,

w jakim to niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaistniato, a wiec by wyznacznikiem
wysokosci kary byta wartos¢ niedostarczonego asortymentu. Przepis art. 483 § 1 Kc nie
ustanawia zasady, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego ma odbywac¢ sie $cisle wedtug wartosci tego, czego
lub w jakim zakresie dtuznik nie zrobit, cho¢ winien byt zrobi¢ dla nalezytego wykonania
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zobowigzania. Zgodnie z art. 484 § 1 Kc kara umowna nalezy sie z samego faktu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, w dodatku bez wzgledu na
wysokos¢ poniesionej szkody. W niniejszej sprawie, uwzglednienie zagdan Odwolujgcego
narazatoby dodatkowo Zamawiajgcego na ryzyko, ze nawet wysoko$¢ szkody poniesionej
mogtaby nie zosta¢ zrekompensowana karami umownymi (dochodzenie odszkodowania
naleznego Zamawiajgcemu musiatoby by¢ realizowane na zasadach ogéinych, zgodnie z § 6
ust. 5 wzoru umowy). Jezeli za wartos¢ szkody przyjg¢ wartos¢ niedostarczonego
asortymentu (choc jest to uproszczenie, gdyz nie tylko sama wartos¢ nieotrzymanych, w
wymaganym dniu, towaréw moze sktada¢ sie na szkode, ale réwniez sam fakt ich braku w
terminie moze wymiernie przektada¢ sie na organizacje i wykonywanie pracy w JAP) to w
sytuacji, gdy Odwotujgcy zadat wprowadzenia kary umownej w wysokosci 10% wartosci
niedostarczonego asortymentu, Zamawiajacy otrzymywatby tytutem naprawienia szkody
tylko 1/10 wielko$ci szkody (w sytuaciji, gdyby op6znienie trwato 1 dzien). W sytuacji skrajne;j,
gdy Zamawiajgcy w ogole nie otrzymatby w terminie dostawy tytutem naprawienia szkody
mogtby wiec zgdac jedynie 1/10 wartosci towardw, ktore miat otrzymac do uzytkowania, ale
ich nie otrzymat pomimo podjecia sie przez wykonawce zobowigzania do ich terminowego
dostarczania. W sytuaciji przeciwnej, tj. gdy dostawy bytyby realizowane z drobnymi brakami
(co dla wykonawcy moze wydawac sie nie istotne, ale dla Zamawiajacego nawet drobne
braki mogg dezorganizowac prace) wysokos¢ kary umownej bytaby z kolei symboliczna, co
mogtoby w ogdle nie realizowac funkcji i celu tych kar, gdyz wykonawca obcigzany w tej
sytuacji symbolicznymi kwotami mégtby bagatelizowa¢ obowigzek terminowego dostarczania
dostaw w sposo6b zgodny z wymogami Zamawiajgcego, ktérych podjat sie poprzez
uczestnictwo w postepowaniu, a nastepnie poprzez realizacje umowy. W ocenie Izby to
uwzglednienie zgdan Odwotujgcego mogtoby doprowadzi¢ do wypaczenia sensu i celéw kar
umownych i mogtoby pozostawaé w sprzecznosci z art. 483 § 1 Kc. Zamawiajgcy mogtby
zostac postawiony zaréwno przed ryzykiem nienaprawienia szkody (chociazby do wysokosci
szkody poniesionej) jak réwniez zostatby pozbawiony instrumentu oddziatywania na drugg
strone umowy w celu jej nalezytej realizaciji.

W kwestii kar umownych nalezy takze wskaza¢, ze pomimo, iz orzecznictwo i
doktryna akcentuje ich gtéwny — kompensacyjny — charakter, to kary te mogg takze pemni¢
inne funkcje, obok funkcji odszkodowawczej. Ich wysoko$¢, czy zasady naktadania nie
muszg wiec scisle korespondowac z wysokoscig czy zrodiem szkody (zawezanym na tle tej
sprawy przez Odwotujgcego jedynie do czesci/wartosci niedostarczonego asortymentu, z
pominieciem okolicznosci, ze nawet drobne braki $wiadczg juz o nienalezytym wykonaniu
zobowigzania). Kary umowne sg rowniez narzedziem o funkcji mobilizujgcej i dyscyplinujgcej

21



strone umowy do nalezytego wykonywania umowy. Zadania te mozna okresli¢ mianem
funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem zastrzezenie kary umownej ma mobilizowaé
dtuznika do prawidtowego wykonania zobowigzania (zob. P. Drapata (w:) System..., s. 957).
Zastrzezenie kary umownej jest wiec Srodkiem jurydycznym, majacym na celu wzmocnienie
wiezi miedzy stronami (W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian,
Zobowigzania..., s. 340) — zob. Kodeks cywilny. Komentarz do art. 483, Rzetecka-Gil
Agnieszka, LEX/el 2011.

Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy
w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi
powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu
zobowigzan (wyrok SN z dnia 8 sierpnia 2008 r., V CSK 85/08, LEX nr 457785; wyrok SA we
Wroctawiu z dnia 27 lutego 2013 r., | ACa 99/13, LEX nr 1313465; wyrok SA w Gdansku z
dnia 14 maja 2013 r., | ACa 174/13, LEX nr 1375649; wyrok SA w Poznaniu z dnia 11
czerwca 2013 r., | ACa 365/13, LEX nr 1345561). Sktania ona tym samym strone
zobowigzang, moze nawet silniej niz jakiekolwiek inne $rodki, do $cistego wypetnienia
zobowigzania i stanowi dodatkowy instrument stuzgcy zapewnieniu gwarancji nalezytego
wypetnienia zobowigzan.

W ocenie Izby Zamawiajgcy ma prawo korzystac z tych funkcji kar umownych po to,
by zapewni¢ sobie mozliwie szeroki wachlarz gwarancji, ze wykonawca bedzie wykonywat
zamébwienie publiczne w sposéb oczekiwany przez Zamawiajgcego, terminowy i zgodny
z wymaganymi standardami.

Izba nie znalazta takze zadnych podstaw, by uzna¢ naruszenie art. 353(1) Kc,
zgodnie z ktorym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Odwotujacy nie wykazat, by postanowienia §
6 ust. 1i 2 wzoru umowy sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku prawnego,
wynikajgcego z umowy, jak rébwniez by sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) instytucii kar
umownych. Nie wykazano takze, by przedmiotowe postanowienia sprzeciwiaty sie ustawie
czy zasadom wspoizycia spotecznego.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy postawit teze, ze umowy w sprawie
zamowienia publicznego — z punktu widzenia postanowien Kodeksu cywilnego, ktére majg
zasadnicze znaczenie dla uksztattowania kazdego stosunku umownego — nie stanowig
zadnego wyjatku. Teza ta jest btedna. Zawieranie uméw w sprawie zamowienia publicznego
cechujg liczne odrebnosci od zawierania uméw miedzy podmiotami prywatnymi. R6znica jest
widoczna juz w samym fakcie, ze zamawiajacy nie dysponuje dowolnoscig w doborze drugiej
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strony stosunku zobowigzaniowego, jak réwniez nie moze uchyli¢ sie od zawarcia umowy z
wykonawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert. Z drugiej
strony ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego w uprawnienia stuzgce przeprowadzeniu
postepowania w sprawie zamodwienia publicznego, w tym stuzgce uksztattowaniu warunkow
wspotpracy na zasadach odpowiadajgcych uzasadnionym wymogom zamawiajgcego. Temu
stuzy m.in. uprawnienie do uksztattowania istotnych dla stron postanowien umowy (art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp).

Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia mogg by¢ uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do
zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku
umow adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w
przypadku uméw adhezyjnych, zamawiajgcy okresla istotne warunki przysztej umowy w
sprawie zamoéwienia (vide: wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1166/13).

Nalezy nastepnie wskaza¢, ze odwotanie sktadane do Izby jest srodkiem ochrony
prawnej a nie narzedziem do negocjacji z Zamawiajgcym i do domagania sie - z uwagi na
adhezyjny charakter wzoru umowy okreslanego przez jedng strong stosunku
zobowigzaniowego - modyfikacji czy doprecyzowania przez lzbe postanowien umowy w
sposob korzystny i uznawany przez potencjalnego oferenta za pozgdany i wiasciwy. Jezeli w
sferze stosunkéw prywatno-prawnych strona umowy adhezyjnej nie ma w istocie mozliwosci
negocjowania jej warunkdw, to nie sposéb uznawac, by takg mozliwoscig dysponowat
potencjalny oferent na gruncie postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Do
zakwestionowania postanowien wzoru umowy przyjetego przez zamawiajgcego moze dojs¢
jedynie wowczas, gdy zostanie w sposob rzeczowy wykazane, ze postanowienia te, z uwagi



na sprzecznos¢ z regulacjami Kodeksu cywilnego, naruszajg w konsekwencji przepisy
ustawy Pzp, w tym zasady wynikajgce z tych przepiséw. O naruszeniu zasad udzielania
zamowien publicznych lub innych przepiséw ustawy Pzp wskutek okreslonego wzoru umowy
mozna mowi¢ w przypadku, gdy istnieje bezposrednie lub posrednie przetozenie pomiedzy
tymi wymaganiami a mozliwos$cig ubiegania sie wykonawcy o zamoéwienia na réwni z innymi
wykonawcami znajdujgcymi sie w identycznej sytuacii faktycznej i prawnej (por. wyrok KIO
398/14).

W niniejszej sprawie brak jest podstaw do uznania, by przyjete zasady naliczania kar
umownych utrudniaty badz uniemozliwiaty ubieganie sie o zamowienie, badz by powodowaty
utrudnienie uczciwej konkurenciji, czy tez prowadzity do nieréwnego traktowania
wykonawcow. Odwolujgcy na rozprawie argumentowat na okolicznos¢, iz ,wykonawca nie
wie jak ma oszacowac ryzyka, nie wiadomo bowiem jak zamawiajgcy rozumie te
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postanowienia (...) nie ma moZlino$ci szacowania ryzyk jakie moga wystapic przy realizacji
umowy” (vide: protokét z rozprawy). Abstrahujac, iz nie zostato to podniesione w samej tresci
odwolania, to takze na rozprawie nie przedstawiono w sposob przekonujgcy, co konkretnie z
tego ogoélnego odwotania sie do ,szacowania ryzyk” miatoby przesgdzac o naruszeniu
przepiséw ustawy Kodeks cywilny i jak miatoby to przektadac sie na naruszenie przepisow
ustawy Pzp. Argument, iz nie wiadomo, jak Zamawiajgcy rozumie treS¢ umowy nalezato
uzna¢ za niezrozumialy i niezasadny. Argument ten mogt przy tym Swiadczy¢ o checi
poznania przez wykonawce wyktadni treSci umowy przyjmowanej przez Zamawiajgcego, a
nie o naruszeniu przepisow prawa. Niezaleznie od tego postanowienia umowy zostaty w
sposob jasny sformutowane przez Zamawiajgcego i dajg wykonawcy mozliwo$é

ryzyk. oszacowania
W zakresie omawianego § 6 ust. 1i 2 wzoru umowy ryzyko jest wyraznie zdefiniowane — jest
nim m.in. niedostarczenie w terminie artykutéw. Terminowe dostarczanie artykutow
zamowionych w danej partii jest podstawowym obowigzkiem wykonawcy. Wykonawca winien
dotozyé wszystkich staran, by wywigzywac sie z tego podstawowego obowigzku.
Zamawiajgcy nie moze przewidywac w jakim zakresie wykonawca moze na etapie realizacji
zamo&wienia uchybi¢ temu obowigzkowi. Moze natomiast zabezpieczy¢ sie przed tym
chociazby poprzez instytucje kar umownych.

W ocenie Izby w sprawie nie zaistniaty watpliwosci, co do ryzyk mogacych zaistniec¢
przy realizacji zamowienia, ktére uniemozliwiatyby oszacowanie oferty, lub ktére mogtyby
skutkowac brakiem poréwnywalnosci ofert. Motywem zarzutéw i zgdan byto w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby zmniejszenie konsekwencji finansowych wynikajgcych dla wykonawcy z
niewywigzania sie podstawowego obowigzku dostarczenia catej zamowionej partii w
umowionym terminie. To, ze w praktyce mogg zaistnie¢ braki (chociazby drobne)

w dostarczanej partii towarow, skutkujgce karami umownymi, nalezy uzna¢ za normalne
ryzyko gospodarcze wykonawcy, ktéremu zresztg, jako podmiot wykonujgcy zamowienie
moze przeciwdziata¢. Istnienie tego ryzyka nie odbiera Zamawiajgcemu prawa do
wprowadzenia mechanizmu kar umownych, w sposéb, w jaki przyjety zostat we wzorze
umowy. W pefni aktualny pozostaje na gruncie tej sprawy poglad wyrazony w przytoczonym
przez Zamawiajgcego wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt X Ga 67/08, gdzie wskazano: ,Na gruncie prawa zamdwien publicznych mamy do
czynienia ze swoistego ograniczeniem zasady wolnosci umdw (art. 353 (1) K.c.), ktére
znajduje odzwierciedlenie wtresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze starac sie przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W
ramach swobody umow Zamawiajgcy moze narzucic pewne postanowienia we wzorze
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umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz blednym jest utozsamianie
przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajgcy
zas$ po wyborze najkorzystnigjszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach



przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic wskazang przez Wykonawce cenge”.

Izba wskazuje ponadto, Ze zaakceptowanie wzorca umowy, czy nawet podpisanie
umowy z Zamawiajgcym, nie odbiera wykonawcy mozliwo$ci dochodzenia swoich
ewentualnych roszczer na gruncie postepowania cywilnego, jezeli w ocenie wykonawcy
bedzie dochodzito rzeczywiécie do naruszenia przepiséw Kodeksu cywilnego. Mozliwos¢
sgdowego dochodzenia swoich roszczen, jezeli w ocenie strony umowy, takie powstana,
moze przy tym zosta¢ uznana za czynnik niwelujacy ryzyka, na ktére ogdlnie powotywat sie
Odwolujgcy. W sporze wynikajgcym z realizacji umowy wykonawca moze przedstawiac
argumenty dotyczgce m.in. sposobu wyktadni oSwiadczen woli, zgodnego zamiaru stron i
celu umowy (art. 65 Kc), zgdania zmniejszenia kary umownej, gdy zobowigzanie zostato w
znacznej czesci wykonane lub gdy kara umowna jest razgco wygérowana (art. 484 § 2 Kc).
Powyzsze okolicznosci mozliwe bedg do oceny w zaleznosci od stanu faktycznego, ktéry
dopiero zaistnieje w przysztosci. W chwili obecnej natomiast nie ma zadnych podstaw w tej
sprawie by mechanizm, czy wysoko$¢ przewidzianych kar umownych uznawac za
postanowienia naruszajace wskazane przez Odwotujgcego przepisy.

Powyzsze rozwazania |zba odnosi do wszystkich paragraféw wzoru umowy, ktére
zostaty zakwestionowane przez Odwolujgcego.

Dodatkowo, w odniesieniu do postanowienia z § 6 ust. 3 oraz § 7 wzoru umowy, w
ocenie lzby, Odwotujgcy starat sie narzuci¢ wtasng wyktadnie postanowien wzoru umowy
opartg na zatozeniu o dziataniu Zamawiajgcego w sposoéb nieodpowiadajacy istocie
wypowiedzenia — mianowicie, ze wypowiedzenie umowy ma prowadzi¢ do jest unicestwienia
w cato$ci, do uznania umowy za niezawartg. Niezaleznie od tego, co wskazano wcze$niej,
ze strona umowy moze poszukiwa¢ ochrony w procedurze cywilnej, jezeli uznaje, ze
kontrahent dopuszcza sie faktycznie naruszen przepiséw Kodeksu cywilnego przy
wykonywaniu, czy konczeniu stosunku obligacyjnego, nalezy wskazac, ze w niniejszej
sprawie Zamawiajgcy w toku rozprawy w sposob wyrazny wyjasnit, ze ,,Odnos$nie skutku ex
tunc zamawiajgcy przewidziat, ze gdy nie zostanie rozpoczeta realizacja umowy moze jg
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wypowiedzie¢ w catosci. Wszedzie tam, gdzie wykonawca czes$¢ wykona moze by¢
wypowiedzenie co do czesci niewykonanej zgodnie z § 7 ust. 1. Rozwigzanie co do cafosci
Jest tylko na jedng okoliczno$c, gdy wykonawca nie przystapi do realizacji umowy, jezeli
przystapi do realizacji nie ma mozliwos$ci wypowiedzenia umowy co do cafosci” (vide:
protokét z rozprawy). Zniesienie stosunku umownego w cato$ci Zamawiajacy, zgodnie z
powyzszym wyjasnieniem, przewidziat dla jednej sytuaciji, gdy wykonawca w ogdle nie
przystgpi do wykonywania zaméwienia. Zamawiajacy przedstawit rzeczowy powdd i
okolicznos$¢, dla ktérej zastrzegt sobie mozliwos¢ wypowiedzenia umowy w catosci i nie
sposo6b uznawac, by mogto tu doj$¢ do naruszenia podawanych przez Odwotujgcego
przepiséw Kodeksu cywilnego.

Postanowienia § 7 ust. 1 wzoru umowy przewiduje prawo wypowiedzenia umowy w
catosci lub w czesci niewykonanej. Prawo to zostato zastrzezone dla trzech sytuaciji:

a) dwukrotnego nieusuniecia w ustalonym terminie wad w wykonaniu przedmiotu umowy,
b) dwukrotnego dostarczenia artykutdw o jakosci i/lub parametrach niezgodnych z umowa,
¢) dwukrotnego niedostarczenia artykutbw w wymaganym terminie.

W przewidziane przypadki wpisuje sie m.in. nie przystgpienie do wykonywania
umowy, co otwiera mozliwos¢ rozwigzania umowy w catosci. Mozna to przyporzgdkowac
chociazby do brzmienia zawartego w lit. c).

Zgodnie z § 7 ust. 2 wzoru umowy wypowiedzenie umowy w catoSci lub w czesci
zostato przewidziane dla sytuacji, gdy wykonanie przedmiotu umowy stanie sie niemozliwe
wskutek okolicznosci lezgcych po stronie Wykonawcy. Takze w tym przypadku mozliwa jest
sytuacja, ze wskutek okolicznosci lezgcych po stronie Wykonawcy podmiot ten w ogdle nie
przystgpi do realizacji zamowienia. Nie sposéb pozbawiaé Zamawiajgcego prawa do
rozwigzania umowy w catosci w tego rodzaju sytuacji. Odwotujgcy poczynit zatozenie, ze
przewidziane wzorem umowy prawo wypowiedzenia ma by¢ w rzeczy samej odstagpieniem.
Do instytucji odstagpienia dostosowat tez argumentacje prawna i podstawy prawne zarzutow.
Izba nie znalazta jednak podstaw do podzielenia kierunku argumentacji i wnioskowania
Odwolujgcego.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw, jezeli wypowiedzenie umowy miatoby
prowadzi¢ zawsze do unicestwienia umowy ze skutkami ex tunc to zbedne bytoby
podawanie w tresci postanowien zwrotu ,w catosci lub w czesci”. Wiasnie poprzez



wprowadzenie tego zapisu Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwo$é wypowiedzenia umowy
w catosci, wskazujac, ze jest to przewidziane dla sytuaciji, gdy wykonawca w ogdle nie
przystgpi do realizacji zamowienia, za$ dla pozostatych sytuacji Zamawiajacy przewidziat dla
siebie prawo rozwigzania umowy w czesci. Nie sposob uznawac, by doszto w tej materii do
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naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego czy naruszenia praw wykonawcy na gruncie
ustawy Pzp.

Odnosnie postanowienia z § 7 ust. 3 wzoru umowy to swoje zastrzezenia Odwolujgcy
upatrywat w tym, ze tres¢ tego postanowienie nie precyzuje, jaki rodzaj postanowien
aktywuje uprawnienie do rozwigzania umowy. Zgodnie z brzmieniem § 7 ust. 3 wzoru umowy
— Jednostce przystuguje prawo wypowiedzenia umowy wterminie 7 dni, w przypadku
naruszenia przez Wykonawce postanowien niniejszej umowy, pomimo pisemnego wezwania
Wykonawcy do zaniechania naruszenia i nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy w
istocie starat sie zminimalizowa¢ swoje ryzyko, poprzez zgdanie wprowadzenia ograniczenia,
ze podstawg rozwigzania umowy ma by¢ tylko naruszenie istotnych postanowien umowy.
Nie przedstawiono jednak zadnych rzeczowych argumentéw, dlaczego prawo rozwigzania
umowy ma ograniczac sie tylko do naruszen postanowien istotnych, niezaleznie od tego, ze
w ogdle nie sprecyzowano, ktore postanowienia umowy za istotne miatyby zosta¢ uznane, a
ktére nie. Obowigzkiem wykonawcy jest przestrzega¢ postanowien umowy, podobnie jak
Zamawiajgcego. Strona podpisujgca kontrakt winna kierowa¢ sie zamiarem jego wykonania,
zgodnie z tym, do czego sie w umowie zobowigzata. Jezeli postanowien tych nie przestrzega
to winna liczy¢ sie z ryzykiem rozwigzania umowy, co jest naturalng konsekwencjg
niedopetniania obowigzkéw przyjetych na siebie wskutek podpisania umowy. Nie ma reguty,
by konsekwencje te ograniczac tylko do naruszenia postanowien istotnych.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze przewidzianych podstaw wypowiedzenia umowy nie
mozna uznac za naruszajgce interes wykonawcy. Przewidziany mechanizm wypowiedzenia
wymaga m.in. dwukrotnego zaistnienia uchybien po stronie wykonawcy, czy tez pisemnego
wezwania do zaniechania naruszen — co w istocie daje wykonawcy dodatkowg szanse
i mozliwos¢ uchronienia sie przed sankcjg w postaci rozwigzania umowy, takze poprzez to,
ze dzieki wezwaniu wykonawca bedzie wiedziat, gdzie Zamawiajgcy dopatruje sie naruszen
postanowieh moggcych skutkowac¢ rozwigzaniem umowy. Musi zaistnie¢ wiec kumulacja
pewnych warunkow by po stronie Zamawiajgcego zaktualizowata sie mozliwos¢ rozwigzania
umowy.

Na marginesie mozna wskazaé, ze gdyby miato dochodzi¢ w toku realizaciji
zamobwienia do rozwigzania w catoSci umowy w czesci juz wykonanej i rozwigzanie to
miatoby wywolywac¢ skutki ex tunc, jak wywodzit Odwotujacy, to chociazby z uwagi na
powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcego, ztozone w toku rozprawy, wykonawca mégtby
odwotywac sie —w przypadku ewentualnego sporu cywilnego — do regut wyktadni
oswiadczen woli zawartych w art. 65 Kc.
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Krytycznie Izba ocenita zarzuty dotyczgce § 7 ust. 6 wzoru umowy. Zamawiajagcy
wskazat, ze protokot zrealizowanych i niezrealizowanych dostaw jest niezbedny dla
prawidtowego rozliczenia sie stron umowy. W zadnym stopniu nie mozna uznac, by
przewidzenie potrzeby sporzgdzenia takiego protokotu naruszato przepisy art. 5, art. 353 (1)
czy art. 365 (1) Kc. Argumentacja Odwolujgcego ograniczyta sie przy tym w zakresie tego
zarzutu do wiasnych rozwazan nad sensem i celem wprowadzenia obowigzku sporzgdzenia
protokotu. Nie mogto to zosta¢ uznane za przekonujgcg argumentacje na rzecz wykazania
naruszenia powotanych w odwotaniu przepiséw prawa. Zgdanie postawione w tym zakresie
zmieniato jednoczes$nie catkowicie cel i funkcje przypisane potrzebie sporzadzenia protokotu.
Postulujgc o wprowadzenie zobowigzania zrealizowania dostaw zamoéwionych, Odwotujacy
zgdat przyznania mu prawa do dostarczenia dostaw pomimo rozwigzania umowy. W istocie
zadanie to referowato do zmodyfikowanej wczesniej tresci ust. 6. Modyfikacjg z dnia 20
kwietnia 2016 r., Zamawiajgcy dokonat wykreslenia tresci ust. 6 § 7 wzoru umowy ,W razie
rozwigzania przez Jednostke umowy w cato$ci umowa uwazana jest za niezawartg, z
zastrzezeniem, ze postanowienia dotyczgce kary umownej pozostajg wigzgce” i nadat ust. 6
§ 7 wzoru umowy tre$¢ ,W razie wypowiedzenia przez Jednostke umowy w czesci



niewykonanej, w terminie 14 dni od daty wypowiedzenia umowy przedstawiciel Wykonawcy
przy udziale przedstawiciela Jednostki sporzadzi szczegbtowy protokét zrealizowanych i
niezrealizowanych dostaw wedtug stanu na dzieh rozwigzania umowy na podstawie, ktérego
Strony dokonajg stosownych rozliczen”.

Nie zastugiwaly na uwzglednienie zarzuty dotyczace § 8 ust. 7 wzoru umowy.
Odwotujgcy ogolnikowo odwotat sie do art. 353 (1) Kc oraz art. 5 Kc, nie przedstawiajac
rzeczowej argumentacji dla wykazania, dlaczego przewidziany termin 1 dniowy ma naruszac
WW. przepisy.

Przedmiot zamowienia nie obejmuje dostawy skomplikowanych towaréw. Dostawy
dotyczg artykutéw biurowych, papieru, czy akcesoriéw informatycznych. Majac na uwadze
nieskomplikowany przedmiot dostaw Izba uznata, Ze wykonawca dysponuje mozliwoscig, by
w sposob rzetelny ustosunkowac sie do reklamacji nawet w terminie 1 dnia roboczego.

Ponadto, to rzeczg wykonawcy jest takie zorganizowanie swojej pracy, by zapewni¢
sobie mozliwos¢ ustosunkowania sie do reklamacji w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. W tym zakresie zgdania Odwolujgcego zmierzaty ponownie, w ocenie Izby,
nie do wyeliminowania naruszen przepiséw prawa, ale do negocjacji i uzyskania
korzystniejszych warunkéw, ktére pozwolg w sposob dogodniejszy wykonywac¢ zaméwienie.
Twierdzenia, ze Zamawiajacy ,w zasadzie zmusza Wykonawce do zgtoszenia zastrzezenia
do reklamac;ji” Izba uznata za nieprzystajgce do brzmienia postanowienia, jak réwniez do
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0golnej zasady nalezytego wspdétdziatania stron przy wykonywaniu umowy. Zgodnie z art.
354 § 1 Kc dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposéb
odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb
odpowiadajgcy tym zwyczajom. § 2. W taki sam sposo6b powinien wspétdziataé przy
wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Zatozenie o sktadaniu zastrzezen do reklamaciji dla
zasady, tylko po to by nie zostata ona uznana za zasada, nie miesci sie w powyzszych
zasadach wspotpracy. Jak wskazano wczesniej, wykonawca moze tak zorganizowaé swojg
prace, by dysponowac¢ mozliwo$cig odniesienia sie nawet w ciggu 1 dnia roboczego do
reklamacji, w sytuacjach uzasadniajgcych udzielenie odpowiedzi na reklamacje. Przynalezy
to takze do normalnego ryzyka gospodarczego przypisanego w tym zamowieniu jego
wykonawcy.

Izba krytycznie ocenita réwniez zarzuty dotyczgce § 9 ust. 2 wzoru umowy. Przede
wszystkim, zgodnie z powotywanym przez Odwolujgcego art. 450 Kc, wierzyciel nie moze
odmowic przyjecia Swiadczenia czesciowego, chociazby cata wierzytelno$¢ byta juz
wymagalna, chyba ze przyjecie takiego $wiadczenia narusza jego uzasadniony interes.
Uzasadnionym interesem Zamawiajgcego jest niewatpliwie otrzymywanie dostaw w ilosci i
rodzaju zgodnych z danym zamdwieniem, przy braku zewnetrznych uszkodzen opakowan.
Jest to tez podstawowy obowigzek wykonawcy, przyjmowany do realizacji w trakcie
wykonywania zaméwienia. Odwolujacy skupit sie w swojej argumentacji na interesie
wykonawcy, nie przedstawiono przekonujgcych argumentéw, dlaczego przyjmowanie dostaw
nie odpowiadajgcych cato$ciowo wymogom Zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane za
dziatanie pozostajgce w sprzecznosci z uzasadnionym interesem Zamawiajgcego.

Ponadto, argumentacja zostata zbudowana na pewnym zatozeniu o ztej woli
Zamawiajgcego, gdyz Odwolujgcy wskazat, ze postanowienie to umozliwia Zamawiajgcemu
zablokowanie realizacji dostawy z btahych powodéw. Jak wskazano wczesniej, Zamawiajacy
(jako wierzyciel) ma rowniez obowigzek wspotdziatania w okreslony sposéb przy
wykonywaniu umowy (art. 354 § 2 Kc). Ewentualny brak takiego wspotdziatania strona
umowy moze podnosi¢ w ramach ewentualnego sporu, na gruncie procedury cywilnej. Co
istotne, to argumentacja Odwotujgcego pomijata, ze wykonawca ma obowigzek dostarczania
asortymentow w sposéb oczekiwany przez Zamawiajgcego. Sprowadzalta sie w zasadzie do
tego, by wykonawcy nie blokowa¢ realizacji zamowienia, a wiec i otrzymywania
wynagrodzenia, nawet gdy nie do kofica w petni realizuje ten obowigzek. Zadania
Odwolujgcego réwniez w tym przypadku byly nakierowane na ochrone wiasnego interesu

i stanowity forme negocjacji w celu uzyskania korzystniejszych warunkéw wspotpracy.
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Nalezy takze zauwazy¢, ze wprowadzenie postanowienia o podpisaniu protokotu



stanowi w tym przypadku forme pokwitowania spetnienia $wiadczenia. Przepis art. 462 § 1
Kc stanowi o pokwitowaniu spetnienia $wiadczenia. Nie istnieje zakaz, by pokwitowanie
spetnienia $wiadczenia mogto nastepowaé z woli Zamawiajgcego, a nie tylko dtuznika
(wykonawcy).

Ponadto, nalezy wskazac¢, ze na gruncie Kodeksu cywilnego istniejg regulacje,
poprzez ktére diuznik (wykonawca) moze poszukiwac¢ ochrony swojego interesu, jezeli uzna,
ze dziatanie wierzyciela Zamawiajgcego przybiera postac¢ sprzeczng z umowa i przepisami
prawa. Przyktadowo, zgodnie z art. 486 Kc w razie zwtoki wierzyciela diuznik moze zgdaé
naprawienia wyniktej stagd szkody; moze réwniez ztozy¢ przedmiot Swiadczenia do depozytu
sgdowego (§ 1). Wierzyciel dopuszcza sie zwtoki, gdy bez uzasadnionego powodu badz
uchyla sie od przyjecia zaofiarowanego $wiadczenia, bgdZz odmawia dokonania czynnosci,
bez ktorej Swiadczenie nie moze by¢ spetnione, bgdz o$wiadcza dtuznikowi, ze Swiadczenia
nie przyjmie (§ 2).

Jako chybione uznata Izba odwotywanie si¢, w odniesieniu do poszczegdinych
postanowien umowy, do naruszenia art. 365 (1) Kc. Przepis ten dotyczy zobowigzan
bezterminowych o charakterze ciggtym. Zobowigzanie ksztattowane trescig wzoru umowy
nie nalezy do tego rodzaju zobowigzanh. Nawet wskazanie, ze przepis ten zostat powotany a
contrario nie wyjasniato, w jaki spos6b Zamawiajgcy miatby dopuscic sie naruszenia tej
normy prawnej. Izba nie znalazta podstaw, by takze w ujeciu a contrario uznac¢, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepisu.

Za niezasadne Izba uznata ponadto odwotywanie sie, w ramach kwestionowania
poszczegdinych postanowien umowy, do art. 5 Kc, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspéizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Nalezy wskaza¢, ze odwotanie sie do zasad wynikajgcych z art. 5 Kc stanowi przede
wszystkim instrument o charakterze ,,obronnym” (stuzy obronie przed naduzywaniem prawa
przez druga strone) a nie ,zaczepnym” (nie stanowi podstawy do roszczen). W wyroku Sgdu
Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 lutego 2014 r., sygn. akt lll AUa 642/13 wskazano m.in.,
ze przepis art. 5 k.c. stanowi podstawe obrony przed realizacjg (wykonywaniem) prawa
podmiotowego, jesli pozostaje ona w sprzeczno$ci z zasadami wspotzycia spotecznego i
spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, nie moze natomiast stanowi¢
samodzielnej podstawy dochodzonego roszczenia’.
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W niniejszej sprawie przepis art. 5 Kc nie mégt by¢ przy tym odnoszony do
postanowien umowy, gdyz Zamawiajgcy z praw wynikajacych z tej umowy jeszcze nie
korzysta. Jako Srodek obrony przepis ten mogiby by¢ podnoszony ewentualnie na etapie
sporu cywilnoprawnego, gdyby wykonywanie prawa z umowy — co bedzie miato miejsce
dopiero w przysziosci — miato narusza¢ zasady zawarte w tym przepisie. Ocena sposobu
wykonywania praw z umowy, w kontek$cie koncepcji naduzycia prawa, musi w kontekscie
art. 5 Kc uwzglednia¢ przy tym okolicznosci faktyczne, w jakich do wykonywania tych praw
dochodzi — co z przyczyn oczywistych na tym etapie jest niemozliwe. Dla zastosowania art. 5
k.c. konieczna jest bowiem ocena catoksztattu okolicznosci danego wypadku w $cistym
powigzaniu naduzycia prawa z konkretnym stanem faktycznym (zob. wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 22 listopada 1994 r., [ CRN 127/94, nie publ., z dnia 3 lutego 1998 r., |
CKN 459/97, nie publ., z dnia 28 pazdziernika 2003 r., | CK 222/02, nie publ., z dnia 15
kwietnia 2004 r., IV CK 284/03, nie publ., z dnia 25 sierpnia 2011 r., Il CSK 640/10, nie publ.,
z dnia 11 maja 2012 r., Il CSK 540/11, nie publ., z dnia 12 kwietnia 2012 r., Il CSK 484/11,
nie publ., z dnia 24 stycznia 2013 r., Il CSK 286/12, nie publ., z dnia 11 kwietnia 2013 r., Il
CSK 438/12, nie publ. i z dnia 20 sierpnia 2015 r., Il CSK 555/14, nie publ.).

W zasadzie przepis art. 5 Kc moégt zostaé odniesiony do naruszenia prawa do
sporzadzenia przez Zamawiajgcego wzoru umowy. To za$ uprawnienie zostato przypisane
ustawowo Zamawiajgcemu. Tworzgc wzér umowy Zamawiajgcy wykonuje swoje ustawowe
uprawnienie i nie sposéb uznawac, by poprzez to dziatanie miat dopuszczac sie naruszenia
zasad wynikajgcych z art. 5 Kc.

W wyroku z dnia 9 grudnia 2009 r., IV CSK 290/09 (niepublikowane) Sad Najwyzszy
powotlat sie na powszechne uznawanie, iz art. 5 k.c. ma na celu zapobieganie stosowaniu
prawa w sposob, ktory prowadzi do wywarcia skutkéw niemoralnych albo rozmijajgcych sie



zasadniczo z zatozeniem jego ustanowienia.

W wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt Il CSK 438/12, Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze artykut 5 k.c. ma wyjgtkowy charakter, przetamuje zasade, ze wszystkie prawa
podmiotowe korzystajg z ochrony prawnej. Odmowa udzielenia ochrony musi byé
uzasadniona okoliczno$ciami razgcymi i nieakceptowanymi ze wzgledu na system warto$ci
istniejacy w spoteczenstwie. Wszelkie rozstrzygniecia bedgce wyjatkiem od strzezenia praw
podmiotowych wymagaijg ostroznosci oraz wnikliwego rozwazenia wszystkich aspektéw
rozpoznawanego przypadku. Objete art. 5 k.c. zasady wspotzycia spolecznego pozostajg w
nieroztgcznym zwigzku z catoksztattem okolicznosci konkretnej sprawy, wystepujgcych tak
po stronie powoda, jak i pozwanego i w takim ujeciu wyznaczajg podstawy, granice oraz
kierunek jej rozstrzygniecia, w wyjatkowych sytuacjach, ktore ten przepis przewiduje.
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W innym wyroku, z dnia 7 maja 2003 r., sygn. akt IV CKN 120/01, Sad Najwyzszy
podkreslit, ze zastosowanie art. 5 k.c. wymaga wszechstronnej oceny catoksztattu
szczegblnych okoliczno$ci rozpatrywanego wypadku w $cistym powigzaniu z konkretnym
stanem faktycznym. Nie mozna powotywac¢ sie ogdlnie na - z natury rzeczy - nieokre$lone
zasady wspotzycia, lecz nalezy konkretnie wskazaé, jaka z przyjetych w spoteczenstwie
zasad wspotzycia spotecznego doznataby naruszenia w konkretnej sytuaciji.

Podobnie w wyroku z dnia 31 maja 2006 r., sygn. akt IV CSK 149/05, Sad Najwyzszy
wskazat, iz skorzystanie z dobrodziejstwa art. 5 k.c. jest mozliwe jedynie wowczas, gdy
strona wskaze jakie zasady wspotzycia spotecznego doznaty naruszenia w konkretnej
sytuacji. Nie wystarczy zatem ogolne i lakoniczne powofanie sie na naruszenie powyzszej
normy.

Nalezy podkresli¢, ze stosowanie art. 5 K¢ oznacza pozbawienie danego podmiotu
mozliwosci korzystania z prawa, ktére mu w Swietle przepiséw prawa przedmiotowego
przystuguje. Prowadzi to wiec zawsze do ostabienia zasady pewnosci prawa i przetamuije
domniemanie korzystania z prawa w sposéb zgodny z zasadami wspotzycia spotecznego i
jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem. Z tego wzgledu zastosowanie konstrukcji
naduzycia prawa jest dopuszczalne tylko wyjatkowo i musi by¢ szczegdlowo uzasadnione.

W niniejszej sprawie nie zaistniaty zadne podstawy by uzna¢ naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 5 Kc. Zastosowanie tego przepisu powodowatoby przy tym pozbawienie
Zamawiajgcego prawa do sporzadzenia wzoru umowy, ktére wynika dla Zamawiajgcego z
treSci przepisdéw prawa powszechnie obowigzujgcego. Odwotujgcy odwotat sie przy tym w
sposob ogdlnikowy do zasad wspotzycia spotecznego. Jako chybione nalezy rowniez uznac
odwolywanie sie do dobrych obyczajow, co niezaleznie, ze takze zostato uczynione w
sposob ogdiny, nie mogto by¢ brane pod uwage, przy ocenie wzoru umowy, gdy wezmie sie
pod uwage m.in. przepis art. 385 2 Kc, zgodnie z ktérym oceny zgodnosci postanowienia
umowy z dobrymi obyczajami dokonuje sie wedtug stanu z chwili zawarcia umowy, biorgc
pod uwage jej tre$¢, okolicznosci zawarcia oraz uwzgledniajgc umowy pozostajgce w
zwigzku z umowa obejmujgca postanowienie bedgce przedmiotem oceny.

Koncowo nalezy wskazac, ze dla uwzglednienia odwotania konieczne jest po
pierwsze wykazanie dopuszczenia sie przez Zamawiajgcego naruszen przepisow prawa, a
dodatkowo, ze podnoszone naruszenia mogg mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
(art. 192 ust. 2 Pzp). Wykazanie, Ze naruszenie przepisow prawa moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania, w sytuacji, gdy przedmiotem zarzutéw sg postanowienia wzoru
umowy, nie moze ogranicza¢ sie do samego postawienia zarzutow, czy ogolnego wskazania,
jakie negatywne konsekwencje moze w praktyce nies¢ za sobg okreslony wzér umowy,
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zwlaszcza gdy wykonawca, bedac strong umowy, moze poszukiwa¢ ochrony swoich
interes6w na gruncie procedury cywilnej. Przepis wymaga przy tym, by naruszenie mogto
zostac zakwalifikowane, jako naruszenie majgce istotny wptyw. Jest to przestanka
determinujgca kierunek rozstrzygniecia i w sytuacji, gdy Odwotujgcy podnosit sprzeczno$é
postanowien wzoru umowy z przepisami prawa, winien —w ramach spoczywajgcego na nim
ciezaru dowodowego — wykazac takze, jaki istotny wptyw na wynik postepowania mogg mie¢
wprowadzone postanowienia umowy. Nie jest wystarczajgce odwolywanie sie ogolnie do
szacowania ryzyk czy niepewnosci, co do stosowania postanowien umowy. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze wiekszos¢ z kwestii podnoszonych przez Odwotujgcego odnosi sie do etapu



realizacji umowy, przepis art. 192 ust. 2 Pzp stanowi natomiast o wyniku postepowania. W
Swietle tego przepisu konieczne jest wykazanie przyktadowo, ze postanowienia umowy
niezasadnie ograniczajg konkurencje, uniemozliwiajg ztozenie oferty, preferujg jednego
wykonawce, zaburzajg uczciwg konkurencje w sposob nieznajdujgcy oparcia w potrzebach
zamawiajgcego, czy prowadzg do nieporéwnywalnosci ofert. Zadnej z tego rodzaju
przestanek Odwotujgcy w sposdb przekonujgcy nie wykazat.

Reasumujgc, Izba nie uwzglednita Zadnego z zarzutéw postawionych przez
Odwotujgcego wobec tresci postanowien wzoru umowy, uznajac, ze Zamawiajgcy hie
dopuscit sie naruszenia przepiséw prawa podanych w podstawie prawnej odwotania. W
ocenie lzby Odwotujgcy ogolnikowo odwotat sie do zasad kontraktowych zawartych w
Kodeksie cywilnym, pomijajgc specyfike zawierania umoéw na zamoéwienie publiczne. Nie
zostaty przedstawione rzeczowe podstawy, ktére miatyby $wiadczyé, czy to o naruszeniu
zasady swobody umdw, czy naruszeniu innych z przywotanych przepiséw, w tym naruszeniu
art. 5 Kc. W ocenie Izby zarzuty i Zgdania Odwotujgcego stuzyly w istocie negocjaciji
korzystniejszych dla wykonawcy warunkéw umowy, w tym ograniczenia ryzyk zwigzanych,
czy to z karami umownymi czy zakonczeniem stosunku prawnego w drodze wypowiedzenia.
Postepowanie odwotawcze nie stuzy negocjacji warunkéw umowy, ale trzeba wykazac, ze w
sprawie rzeczywiscie doszto do naruszen przepisow majgcych istotny wptyw na wynik
postepowania.

Réwnie krytycznie nalezato oceni¢ zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia.
Na wstepie nalezy podkresli¢, ze Odwolujacy nie przedstawit dowodoéw, ktore
uprawdopodobniatyby, ze opis przedmiotu zamdwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Poprzestano w tym zakresie na ogélnikowej argumentacji, gdy ciezar dowodowy —
przynajmniej co do uprawdopodobnienia, wymaganego przepisem art. 29 ust. 2 Pzp —
spoczywat w catosci na Odwotujgcym. Poprzez ten zarzut Odwolujgcy starat sie, zdaniem
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Izby, utatwi¢ sobie sposéb sporzadzenie oferty, ale w zadnej mierze nie zostato wykazane,
ze wymog Zamawiajgcego jest nadmierny, nieuzasadniony potrzebami zamawiajgcego, lub
by wymaog ten miat ogranicza¢ konkurencje i prowadzi¢ do nieréwnego traktowania
wykonawcow. Z drugiej strony Zamawiajacy przedstawit rzeczowe i przekonujgce powody
wprowadzenia tego wymogu, podnoszgc m.in., ze stuzy on szczego6towej identyfikaciji
artykutow biurowych zaoferowanych w ofercie, a w konsekwencji zapewnieniu dostawy
produktéw zgodnych z SIWZ. Powodem wprowadzenia przedmiotowego wymogu jest takze
wyeliminowanie ryzyka dostarczania produktow tanszych i gorszych jakosciowo, ktore to
ryzyko powstaje, w Swietle wiedzy i doSwiadczen Zamawiajgcego, gdy wymog wskazania
konkretnych numerdéw katalogowych nie stanowit wymogu SIWZ. Zamawiajgcy, jak wynika z
okolicznosci tej sprawy, nie kierowat sie w tym zakresie arbitralnymi i niesprecyzowanymi
przestankami, ktére utrudniatyby uczciwg konkurencje, lecz postawiony wymoég uzasadniony
jest potrzebami Zamawiajgcego, w tym zapewnieniem gwarancji otrzymania asortymentu
zgodnego z wymogami SIWZ

Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9110 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego —
na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — zwrot kosztéw poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 1w zw. z § 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocvmvmnimnncnnienineenen
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