Sygn. akt: KIO 2149/21

WYROK
z dnia 1 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Danuta Dziubinska

Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2021 r. przez Zwigzek

Ogodlnopolski Projektantéw i Inzynieréw z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy, dziatajgcg w imieniu Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora

Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Egis Poland sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Multiconsult Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy STRABAG sp. z 0.0. w Pruszkowie, zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. w Gdansku, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,



przy udziale wykonawcy Voessing Polska sp. z 0.0. w Bydgoszczy, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotlanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie zmiany
projektowanego postanowienia umowy, tj. Subklauzuli 8.8. pkt | lit b, w taki
sposoOb, by kara umowna w nim okreslona za niedotrzymanie terminu wykonania
Kamienia Milowego nr 1 obliczana byta od wartosci wynagrodzenia Wykonawcy za
element zryczattowany oznaczony w Wykazie Platnosci nr Il, tj. Dokumenty
wykonawcy,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy, dziatajacg w imieniu Skarbu Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Zwigzek
Ogodlnopolski Projektantow i Inzynierow z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Bydgoszczy, dzialajacej w imieniu Skarbu Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zwiazku Ogodlnopolskiego Projektantéw i Inzynieréow z siedzibg w
Warszawie kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiininnns

Czlonkowie: e
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Uzasadnienie
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, dziatajgca w
imieniu Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) —
zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp” - postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz—Torun,

odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 7 lipca 2021 r. nr 2021/S 129-341229.

W dniu 19 lipca 2021 r. Zwigzek Ogodlnopolski Projektantéw i Inzynierdw z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izhy

Odwotawczej. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 16 pkt 1i 3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 oraz w zw. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez skonstruowanie dokumentéw zamdwienia, tj.
Subklauzuli 8.8. pkt | lit b) projektowanych postanowiern umowy (w zakresie dotyczacym
Kamienia Milowego nr 1) w sposoéb, ktéry powoduje — nieuzasadnione potrzebami

Zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego i naruszenie zasady:

1) uczciwej konkurencji i rownego taktowania wykonawcoéw prowadzgc od ograniczenia
dostepu do zamodwienia dla okre$lonej grupy wykonawcéw zdolnych do realizacji
zamowienia, w tym takze matym i srednim przedsiebiorstwom zdolnym do uczestniczenia w

wykonaniu zamowienia a takze

2) proporcjonalnosci poprzez zastosowanie S$rodkéw  dyskryminujgcych  oraz
nadmiernych i wykraczajgcych poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celu jakiemu stuzy¢

ma kara umowna,

3) rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z
zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym
samym rownowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien

umownych.

co stanowi takze naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp przez ustalenie warunkéw zamdwienia

w sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie rzetelnej kalkulacji ceny oferty.



Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany projektowanego
postanowienia umowy, tj. Subklauzuli 8.8. pkt | lit b, w taki sposdb, by kara umowna w nim
okreslona za niedotrzymanie terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1 obliczana byta od
wartosci wynagrodzenia Wykonawcy za element zryczattowany oznaczony w Wykazie

Ptatnosci nr I, tj. Dokumenty wykonawcy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w pkt 17 IDW
stanowigcej Tom | SWZ, dotyczgcym sposobu obliczenia ceny oferty, wskazat, iz cene
nalezy wyliczy¢ w oparciu o Wykaz Ptatnosci z uwzglednieniem wskazanego tam sposobu
obliczenia ceny i zakazem dokonywania jakichkolwiek zmian. Przytoczyt postanowienia pkt
17.1.-17.3 IDW. Powotujgc sie na wzor wykazu pfatnosci, o ktérym mowa w pkt 17.1 — 17.3
IDW wskazat, ze maksymalna wartos¢ zobowigzania zamawiajgcego, a zatem i maksymalna
wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy za element zryczattowany oznaczony nr Il, t.
Dokumenty wykonawcy, zostata przez Zamawiajgcego ustalona ma poziomie do 5%

wartosci catosci kontraktu.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zatgcznikiem do Tomu II SWZ (Warunki
Kontraktu), pn. Szczegdline Warunki Kontraktu - Cze$¢ A Dane Kontraktowe dla kontraktu
pn.. Projekt i budowa drogi ekspresowej SIO Bydgoszcz Torun, odcinek 2 od wezfa

Emilianowo do wezta Solec, Zamawiajacy:

- w warunkach dotyczagcych ,Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamien

Milowy)” wskazat:

Kamienn Milowy nr 1 —zfozenie do wtasciwego organu administracji publicznej w

terminie 15 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku o ZRID

Kamienn Milowy nr 2 — wykonane w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania],
Roboty i Materiaty o warto$ci nie mniejszej niz 15 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej

netto.

Kamien Milowy nr 3 - wykonanie w terminie 35 miesiecy od Daty Rozpoczecia wraz z
uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w zakresie nastepujgcych obiektow
inzynierskich: - obiekt inzynierski (przejazd) w ciggu drogi powiatowej 1548C w km ok.
14+250 nad lub pod drogg ekspresowg S10; - obiekt inzynierski (przejazd) w ciggu drogi
powiatowej 15649C w km ok. 15+946 nad lub pod drogg ekspresowg S10.

- w warunkach dotyczgcych kar umownych wskazat:

Zgodnie z postanowieniami Subklauzuli 8.8 [Kary umowne].



Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zgodnie z zatgcznikiem do Tomu Il SWZ (Warunki
Kontraktu), pn. SZCZEGOLNE WARUNKI KONTRAKTU — Czeé¢ B Postanowienia
Szczegdlne dla kontraktu pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej SIO Bydgoszcz - Torun,

odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec, Zamawiajgcy ustalit, ze:

- Wykaz Pfatnosci” oznacza wypetniony przez Wykonawce Wykaz,
sporzgdzony zgodnie ze wskazanym przez Zamawiajgcego Opisem sposobu obliczenia
Ceny Oferty (...) zawierajgcy ceny ryczaftowe elementéw rozliczeniowych wyrazone w

Walucie Miejscowej i stanowigcy integralng cze$¢ Umowy.

- ,Zaakceptowana Kwota Kontraktowa netto” oznacza zawartg w Umowie Cene
Oferty netto (wyrazong w Walucie Migjscowej, bez podatku od towardw i ustug VAT) za

wykonanie zobowigzan okreslonych w Kontrakcie.
- w warunkach dotyczgcych kar umownych:
~Subklauzula 8.8 Kary umowne
Usunieto calg tres¢ Subklauzuli 8.8 i zastgpiono jg nastepujgca trescig:

. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu Kary umowne:

(..

(b) za niewykonanie kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci Wykonania (Kamieni
Milowych) z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy w terminie ustalonym w dokumencie
Dane Kontraktowe lub w terminie zmienionym zgodnie z Warunkami Kontraktu, w wysokosci
0,02 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, za kazdy dzieni zwtoki, z uwzglednieniem
postanowien Subklauzuli 8.15 [Niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej lloSci Wykonania].
Kary umowne za niespetnienie kazdego z warunkow dotyczgcych Wymaganej Minimalnej

llosci Wykonania naliczane bedg oddzielnie;”.

Odwotujgcy podniést, ze przy realizacji zamowien w formule ,zaprojektuj i wybudu;j”
standardem jest, iz gtdwny wykonawca powierza wykonanie czesci projektowej zaméwienia
podmiotowi zawodowo zajmujgcemu sie wykonywaniem dokumentacji projektowej robot
budowlanych. Najczesciej podmiot taki wystepuje jako podwykonawca, rzadziej jako
konsorcjant. Przypadki, gdy wykonawca gtéwny samodzielnie realizuje prace projektowe
nalezg do rzadkosci. Powyzsze standardy rynkowe wykonywania tego rodzaju inwestycji
znalazty swoiste odzwierciedlenie w warunkach zaméwienia dotyczacych wykonawstwa, a
konkretnie w braku zakazu podwykonawstwa w obszarze prac projektowych (braku

zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania prac projektowych przez wykonawce).



Zdaniem odwotujgcego, nie znalazly juz jednak odzwierciedlenia w warunkach
zamowienia w zakresie kar umownych. Odwotujgcy wskazat, ze przy wartosci zamoéwienia
ok. 500 min zt netto i przy wprowadzonym w Wykazie Ptatnosci ograniczeniu warto$ci

poszczegodlnych elementéw zryczattowanych ceny oferty:

- wartos¢ wynagrodzenia za prace projektowe nie moze by¢ wyzsza niz 25 min zt —

ograniczenie na poziomie nie wyzszym niz 5% ceny oferty,

- wartos¢ wynagrodzenia za roboty budowalne ma stanowi¢ nie mniej niz 445 min zt —
ograniczenie na poziomie nie nizszym niz 89% (po odliczeniu do 5% na prace projektowe

oraz do 6% na koszty wymagan ogolnych).

Odwotujgcy wskazat przy tym, ze na potrzeby odwotlania i dalszych obliczen
przyjmuje dla uproszczenia, ze wykonawca przyjatby przy wyliczeniu ceny maksymalne limity
% dla prac projektowych (5%) i kosztow wymagan ogélnych (6%) oraz, ze catosé¢ kwoty
stanowigcej 5% wartosci kontraktu zostataby zaptacona przez wykonawce gtdwnego
podwykonawcy prac projektowanych (cho¢ niewatpliwe w rzeczywisto$ci wykonawca

uwzglednitby jakis$ narzut).

Zdaniem odwotujgcego, kara umowna okreslona w Subklauzuli 8.8. pkt | lit b)
dotyczgca zwtoki w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1, a wiec w istocie dotyczgca zwioki w
wykonaniu prac projektowych, zostata uksztattowana na poziomie 0,02% wartosci catego
kontraktu (Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, kitéra jest ceng oferty netto). Tak samo
— czyli jako 0,02% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto liczone sg takze kary za
zwtoke w wykonaniu Kamienia Milowego nr 2 i 3, czyli za roboty budowlane. Wedtug
odwotujgcego, przy przyjetej wyzej wartosci kontraktu (500 min zt) kara umowna za jeden
dzien zwioki wynosi 100 tys. zt. Oceniajgc obcigzenie poszczegolnych czesci zamdwienia
ryzykiem z tytutu kar umownych, odwotujgcy wskazat, ze cze$¢ dotyczgca prac projektowych
jest tym ryzykiem obcigzona niewspétmiernie wysoko w poréwnaniu do czesci obejmujgcej

roboty budowlane.

Zdaniem odwotujgcego tak skonstruowana kara oznacza bowiem, ze realna — tzn.
proporcjonalna do wysokosci wynagrodzenia, jakg mozna uzyska¢ za prace projektowe —
dzienna kara umowna wynosi w istocie 0,4% tegoz wynagrodzenia, przy ok. 0,022% za
czes¢ obejmujgcg wykonanie robdt o budowlanych. W istocie wiec procent dziennej kary
umownej za prace projektowe (poréwnywany do wartosci wynagrodzenia za te czesé
zamowienia) stanowi blisko 2000 % (dwa tysigce procent) dziennej kary umownej za roboty
budowlane. Odwotujacy, obrazujac obcigzenie poszczegdlnych czesci zamowienia ryzykiem
z tytutu kar umownych wskazat, ze warunki zamoéwienia okreslajg limit kar na poziomie 20%

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto. Na tym tez poziomie (do 20%) limit kar
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umownych moze zosta¢ okreslony w umowie podwykonawczej. Odnoszac 6w limit 20% do
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy gtéwnego i wykonawcy prac projektowych
argumentowat, ze limit dla wykonawcy roboét wynosi 89 min zt, a dla wykonawcy prac
projektowych 5 min zt. Limit ten w przypadku prac projektowych zostanie wyczerpany juz

przy 50 dniach zwtoki, a w przypadku robét budowalnych — dopiero przy 890 dniach zwtoki.

Zdaniem odwotujgcego oznacza to takze, ze limit kar umownych okreslony na
poziomie 20% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto (a wiec 100 min zl) zostanie
wyczerpany w przypadku, gdy naliczone kary umowne osiggng czterokrotnosc
wynagrodzenia za prace projektowe. Wedtug odwotujgcego powyzsze obrazuje, ze istnieje
razgca dysproporcja w roztozeniu ryzyk zwigzanych z karami umownymi za zwiloke w
odniesieniu do poszczegolnych czesci realizacji zaméwienia. W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy podniodst, iz kara umowna za zwioke w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1
(liczona od wartosci catego kontraktu, a nie od wartosci tej jego czeéci ktérej dotyczy)
narusza wskazane w zarzutach (pkt 2 odwotania) przepisy Pzp i Kodeksu cywilnego, w tym

zasady udzielania zaméwieh publicznych.

Wedtug odwotujgcego tak skonstruowana kara umowna narusza zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw prowadzgc od ograniczenia dostepu do
zamowienia dla okreslonej grupy wykonawcow zdolnych do realizacji zaméwienia, w tym
takze matym i érednim przedsiebiorstwom (MSP) zdolnym do uczestniczenia w wykonaniu
zamowienia w formie podwykonawstwa lub konsorcjanta wykonawcy gtéwnego. Odwotujgcy
argumentowat, ze kary umowne muszg byé przez wykonawce wziete pod uwage przy
kalkulowaniu ceny oferty, stanowig bowiem znaczgce ryzyko kontraktowe. W sytuacji, gdy
ryzyko to nieproporcjonalnie wysoko obcigza jedng z czesci zaméwienia wykonawca, ktory
chce ubiega¢ sie o zamowienie, moze albo przerzuci¢ to ryzyko na podwykonawce

(wykonawce) tej czesci, albo wkalkulowa¢ je w cene oferty.

Odwotujgcy argumentowat, ze zasadniczo wydawaé by sie mogto, ze Zamawiajgcy
zabezpieczyt podwykonawce przed nadmiernym obcigzeniem podwykonawcow ryzkiem

udziatu w zaméwieniu. Zgodnie z art. 463 PZP ustalit bowiem m. in., ze
Subklazula 44.

3. Umowa o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, ustugi i

dostawy nie moze zawierac¢ postanowien:

f) ustalajgcych kary umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w
wyzszej wysokoSci wyrazonej w procentach niz wysokoSC wyrazona w procentach

tozsamych kar przewidzianych w Umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca.



Na mocy ww. Subklauzuli podwykonawca (projektant) nie bedzie mégt by¢ na mocy
umowy podwykonawczej obcigzany karami w procencie wyzszym niz ten obcigzajgcy
wykonawce na mocy umowy gtéwnej. Co do zasady wiec — podwykonawca nie bedzie mogt
by¢ na mocy umowy podwykonawczej obcigzany karami w kwocie dziennej tozsamej, jaka
bytaby naliczona wykonawcy. Bedzie tak jednak wylgcznie wowczas, gdy kary dla
podwykonawcy bedg wyliczane od wysokosci przystugujgcego mu wynagrodzenia
wskazanego w umowie podwykonawczej. Tymczasem standardem rynkowym jest, ze
gtébwny wykonawca przerzuca ryzyko zwigzane z pracami powierzonymi podwykonawcy na

tegoz podwykonawce. Zdaniem odwotujgcego wykonawca czyni to:

- okre$lajgc w umowie podwykonawczej kary procentowo nie wyzsze od tych oznaczonych w
umowie z zamawiajgcym, ale liczone nie od wysokoéci wynagrodzenia podwykonawcy, a od

wysokosci jego (wykonawcy) wynagrodzenia okreslonego w umowie z zamawiajgcym, lub

- wprowadzajgc do umowy podwykonawczej klauzule zobowigzujgce podwykonawce do
pokrycia wszelkich roszczen zamawiajgcego zwigzanych z podwykonywanymi pracami, w
tym naliczonych kar umownych, w takiej wysokosci, jakie zostang natozone przez
zamawiajgcego na wykonawce gtdbwnego, co nie jest wprost sprzeczne z cytowang wyzej
Subklauzulag 4.4. pkt 3 lit f).

Zdaniem odwotujgcego analogiczna sytuacja — dotyczgca nadmiernego w stosunku do
wartosci swiadczenia obcigzenia ryzykiem — bedzie mie¢ miejsce takze w sytuacji, gdy
wykonawca prac projektowych bedzie uczestnikiem procesu inwestycyjnego jako konsorcjant
wykonawcy robdt budowlanych. Wedtug odwotujgcego to konsorcjanta — projektanta
obcigza¢ bedzie w umowie konsorcjum ryzyko kar umownych dotyczgcych wykonania
Kamienia Milowego nr 1, a dodatkowo, nawet tylko teoretycznie, nie chroni go zadna
klauzula w umowie gtdéwnej.

Zdaniem odwotujgcego — biorgc pod uwage ryzyko zwigzane z karg umowng za zwioke
w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1 i wskazane standardy zawierania umoéw
podwykonawczych na prace projektowe (czy umow konsorcjum), projektanta obcigza
niewspoétmiernie wysokie w stosunku do przystugujagcego mu wynagrodzenia ryzyko
kontaktowe, a przy tym znaczaco wyzsze niz wykonawce robot budowanych. Tego rodzaju
postanowienie wywotuje wiec bezposredni skutek w postaci utrudnienia dostepu do
zamowienia dla czesci projektantéw, w szczegdlnosci sposrod MSP, ktérych nie staé na
podjecie tak wysokiego ryzyka, a ktorzy sg zdolni do realizacji zaméwienia czy to w formie
wykonawstwa (w roli konsorcjanta) czy w formie podwykonawstwa. Wedtug odwotujgcego
postanowienie powyzsze nie tylko narusza zasade wyrazong w art. 16 ust. 1 Pzp, ale takze

stoi w sprzecznosci z wieloletnig juz politykg ustawodawcy unijnego i krajowego, zmierzajgca



do ufatwienia MSP dostepu do rynku zaméwien publicznych. Zdaniem odwotujgcego,
prowadzi to tez do uprzywilejowania tych wykonawcéw, ktérzy sg wykonawcami
realizujgcymi samodzielnie obie czesci zaméwienia tj. i prace projektowe i roboty budowlane
i wywotuje bezposredni skutek w postaci dyskryminacji wykonawcow, ktérzy prace
projektowe zlecajg podwykonawcom. Ci ostatni albowiem nie moggc zaangazowac albo nie
majgc pewnosci co do udziatu podwykonawcy projektanta, ktory nie chce przyja¢ na siebie
tak wysokiego ryzyka kontraktowego, nie mogg ubiegac sie o0 zamodwienie.

Wedtug odwotujgcego, nalezy tez rozwazy¢ sytuacje, gdyby wykonawca nie obcigzyt
projektanta catoscig ryzyka kontraktowego z tytutu tak ustalonej kary umownej za wykonanie
Kamienia Milowego nr 1 i przyjat na siebie ryzyko zaptaty zamawiajgcemu réznicy pomiedzy
karg jemu naliczong i karg naliczong przez niego projektantowi (proporcjonalnie do
wysokosci wynagrodzenia projektanta). Réwniez w takim przypadku, przedmiotowg kare
nalezatoby oceni¢ jako naruszajgcg zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Taka sytuacja oznaczataby, iz gtéwny wykonawca ponositby
bardzo wysokie ryzyko w wyborze podwykonawcy - projektanta, ktére, jak wykazano na
wstepie, bedzie wielokrotnie wyzsze niz w przypadku podzlecenia robét budowlanych albo
samodzielnego wykonywania prac projektowych. Zdaniem odwotujgcego takze w tym
wypadku przedmiotowe postanowienie prowadzi do uprzywilejowania tych wykonawcow,
ktorzy sg zdolni do samodzielnego wykonania obu czesci zamowienia tj. i prac projektowych
i robét budowlanych lub podzlecajg tylko wykonanie czesci robét budowlanych.

Odwotujgcy wywiodt, ze okolicznos¢, iz dokumenty zamoéwienia dopuszczajg, by
wykonawcy mogli w rozny sposéb podejs¢ do skalkulowania ryzyka wynikajgcego z
dysproporcji w roztozeniu kar o umownych za zwtoke pomiedzy prace projektowe i roboty
budowlane — powoduje, ze mamy tu do czynienia z niejednoznacznym okresleniem
warunkéw zamoéwienia, co moze prowadzi¢ do tego iz oferty wykonawcow bedag
nieporownywalne. Zdaniem odwotujgcego swiadczy to nie tylko o naruszeniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ale takze obowigzku
opisania przedmiotu zamodwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty, a wiec o naruszeniu
art. 99 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst, aby nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie zmiany
Subklauzuli 8.8 pkt | lit b w taki sposéb, by kara umowna w nim okre$lona za niedotrzymanie
terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1 obliczana byta od warto$ci wynagrodzenia
Wykonawcy za element zryczattowany oznaczony w Wykazie Ptatnosci nr I, tj. Dokumenty

wykonawcy.



Odwotujgcy podniést réwniez, ze kwestionowanym postanowieniem zamawiajgcy
narusza takze zasade proporcjonalnosci. Odwotujgcy wywiodt, ze zasada proporcjonalnosci
wymaga, by zamawiajacy ksztaltowat warunki zamoéwienia w postepowaniu w sposéb
adekwatny do jego rodzaju i zakresu, czyli tak by byty one racjonalnie proporcjonalne do
przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem odwotujgcego, w Swietle orzecznictwa TSUE mozna
uznag, ze ocena czy zachowana jest zasada proporcjonalnosci nastepuje na podstawie tzw.
testu proporcjonalnosci, kiéry oznacza sprawdzenie, czy okreslone wymaganie (warunek
zamowienia):

- nie jest dyskryminujgce,

- jest uzasadnione wzgledami interesu publicznego,

- jest odpowiednie dla osiggniecia celu, ktéremu ma stuzy¢, oraz

- nie jest nadmierne i nie wykracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia tego celu
(tzn. czy nie mozna osiagng¢ tego celu przy pomocy mniej restrykcyjnych srodkéow).

Wedtug odwotujgcego, kara umowna, o ktérej mowa w Subklauzuli 8.8 pkt I lit. b (w
zakresie dotyczacym Kamienia Milowego nr 1) nie spetnia co najmniej dwoch z ww.
przestanek testu proporcjonalnosci:

1) jest dyskryminujgca (narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow,

2) jest nadmierna, tj. wykracza ponad to co jest konieczne do osiggniecia celu, ktéremu
stuzy ta kara umowna.

Odwotujgcy argumentowal, ze z zasady proporcjonalnosci wynika réwniez, ze taki co do
zasady odpowiedni srodek powinien by¢ zastosowany wytgcznie w takim zakresie, w jakim
jest to niezbedne dla osiggniecia tego celu. W konsekwencji obowigzujgca w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zasada proporcjonalnosci wyznacza dla zamawiajgcego granice
swobody w ksztattowaniu warunkéw umowy w sprawie zaméwienia publicznego, co nalezy
bra¢ pod uwage przy stosowaniu art. 353(1) kc, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe
mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia

spofecznego.

Zdaniem odwotujgcego w sytuacji gdy kara umowna — taka jak ta bedgca przedmiotem
odwotania — rozktada pomiedzy uczestnikéw inwestycji (wykonawce robét i wykonawce prac
projektowych) ciezar ryzyka wykonania zamdwienia skrajnie niewspétmiernie do wysokosSci
wynagrodzenia, jakie tym uczestnikom przystuguje zgodnie z narzuconymi przez
zamawiajgcego proporcjami udziatu roboét i prac projektowych w wysokos$ci ceny oferty, nie
spetnia ona ww. funkcji. Z uwagi bowiem na swojg jednostronng restrykcyjno$¢ ogranicza

konkurencje (eliminuje czes¢ wykonawcéw / podwykonawcow z udziatu w postepowaniu), a

10



nawet w przypadku jej zaakceptowania przez czesS¢ wykonawcéw na rynku — nie daje sie
wyegzekwowac. Zdaniem odwotujgcego, wskazanie we wzorze umowy przesadnie wysokich
kar umownych nie oznacza jeszcze, ze uda sie je wyegzekwowac. Z art. 484 kc wynika
bowiem, ze obowigzkowg przestankg miarkowania kary jest jej razace wygoérowanie. Brak
wiec korzysci z takich kar dla zamawiajgcego. Nawet przeciwnie — najpierw wskutek kar
zawyzonych zmniejszyta sie konkurencja w przetargu, a nastepnie takich kar i tak nie udato
sie uzyskac¢. Tyle ze korzysci z art. 484 kc miarkowania kar umownych w toku realizaciji
umowy wskutek orzeczenia sadu) odnosza z reguly duze przedsiebiorstwa. MSP przy zbyt
wysokich karach przewidzianych w przetargu najczesciej rezygnujg ze ztozenia oferty, gdyz
nawet potencjalne ryzyko ich zaptaty jest dla nich nieakceptowane. Odwotujgcy wywiodt, ze
limit kar umownych okreslony na poziomie 20% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto
zostanie wyczerpany w przypadku, gdy naliczone kary umowne osiggng czterokrotnosé
wynagrodzenia za prace projektowe (ktére to wynagrodzenie nie moze przekroczy¢ 5%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej). W sytuacji, gdy dla zamawiajgcego jest oczywistym
(brak zakazu podwykonawstwa), ze prace projektowe z reguty powierzane sg podmiotowi
trzeciemu, uksztattowanie kary umownej w ten sposéb iz wyczerpuje sie ona dopiero przy
wielokrotnoéci wynagrodzenia naleznego temu podmiotowi trzeciemu, wedtug odwotujgcego
wskazuje na razgcg dysproporcje w roztozeniu ciezaru ryzyk pomiedzy uczestnikédw procesu
inwestycyjnego. Nie sposob uzna¢, by takie postanowienia stanowity realizacje zasady
proporcjonalnosci. Odwotlujgcy wskazat, ze wolg ustawodawcy jest wsparcie
podwykonawcdéw w procesie inwestycyjnym, czego wyraznym dowodem jest odrebne i
szczegOtowe uregulowanie kwestii podwykonawstwa w Pzp, a zwlaszcza uregulowanie

zawarte w art. 463 Pzp.

Odwotujgcy wywiddt, ze z zasad doswiadczenia zyciowego wynika, ze postanowienie to
moze oznaczaé¢ wyzsze ceny ofert z uwagi na ograniczong konkurencje lub prébe
skalkulowania przez wykonawce ryzyka jakie sie z nim wigze w cenie oferty. To ostatnie jest
przy tym znaczgco utrudnione, jezeli nie niemozliwe — co moze skutkowa¢ uwzglednieniem
w cenie oferty ryzyka przeszacowanego, a w konsekwencji poniesieniem przez
Zamawiajgcego zbednych kosztow. Zdaniem odwotujgcego, dobre praktyki kontraktowe,
zalecajg by kary umowne konstruowac proporcjonalnie do czesci zamowienia, ktorej
dotyczg. Zdaniem odwotujgcego, jego zadanie zmierza zatem do przywrdcenia Subklauzuli
8.8. pkt I lit b - w zakresie dotyczacym Kamienia Milowego nr 1 - zgodnosci z zasada

przejrzystosci, a jednoczesnie wpisuje sie w dobre praktyki kontraktowe.

Odwotujgcy wywiodt takze, ze do projektowanych postanowien umowy — w zwigzku z

art. 8 ust. 1 Pzp =zastosowanie majg przepisy Kodeksu cywilnego i naruszenie
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uregulowanych tam zasad konstruowania stosunku zobowigzaniowego moze by¢ uznane za
naruszenie Pzp. Odwolujgcy podnidst, ze naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego ftraktowania wykonawcow, a przede wszystkim zasady
proporcjonalnosci swiadczy, iz naruszone sg takze przepisy art. 5 i art. 353 (1) Kodeksu
cywilnego. Jego zdaniem, uzasadnienie dotyczgce naruszenia zasad zamoéwien publicznych
wskazane wyzej wyczerpuje takze przestanki naruszenia zasad wynikajgcych z art. 5 i art.
353 (1) Kodeksu cywilnego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy - konstruujgc Subklauzule 8.8. pkt | lit b w zakresie
dotyczgcym kary umownej za zwiloke w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1 w sposéb
nieproporcjonalny do wynagrodzenia naleznego za te cze$s¢ zamédwienia, w szczegolnosci,
gdy okresla maksymalng % wysoko$¢ tego wynagrodzenia - wykorzystat swojg pozycje w
strukturze zamdéwien publicznych, narzucajgc razgco niekorzystne dla potencjalnych
wykonawcow postanowienie umowy. Wedtug odwotujgcego uprawniony jest wiec w realiach
przedmiotowej sprawy zarzut, ze zamawiajgcy uczynit ze swego prawa do ustalenia
projektowanych postanowien umowy uzytek, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa i z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie
dziatanie, zgodnie z art. 5 Kodeksu cywilnego nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie
prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. Ponadto w ocenie
odwotujgcego, nieproporcjonalne do wartosci czesci zamdwienia obcigzenie wykonawcy
ryzykiem kontraktowym nalezy uznaé¢ za niedozwolone na gruncie art. 353(1) KC. Zdaniem
odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspoizycia spotecznego
na szczegolng uwage zastugujg zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej,
rébwnej pozycji stron umowy, ktére doznaty uszczerbku wskutek nierbwno roztozonego
ciezaru ryzyk pomiedzy uczestnikdw procesu inwestycyjnego (wykonawca robdt vs.
projektant — z reguty podwykonawca). Odwotujgcy podnidst, ze kazda zwtoka, niezaleznie
od tego na jakim etapie realizacji zamdwienia wystgpi, wptywa jednakowo negatywnie na
realizacje zamowienia. Nie ma wiec uzasadnionych powodow dla ktérych zwitoka w toku
projektowania miataby by¢ sankcjonowana proporcjonalnie tak znaczgco wyzszg karg niz

zwtoka w toku robét budowlanych.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnidst o oddalenie odwotania. W
odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz odwotujgcego zgtosili

przystgpienie wykonawcy:
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1) Egis Poland sp. z 0.0. w Warszawie,

2) Multiconsult Polska sp. z 0.0. w Warszawie,

3) Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. w Warszawie,

4) Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa z siedzibg w Warszawie,
5) STRABAG sp. z 0.0. w Pruszkowie,

6) Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. w Gdansku,

7) Voessing Polska sp. z 0.0. w Bydgoszczy.

Whiesli o uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji
warunkéw zamoéwienia (SWZ), jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcoOw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiafych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Art. 134 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze SWZ zawiera co najmniej: (...)

20) projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Art. 5 Kodeksu Cywilnego stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest

uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
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Art. 353! KC stanowi, ze Strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Ustalono, ze ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 lipca 2021 r. nr 2021/S 129-341229. W tym samym
dniu na stronie internetowej zamawiajgcego zostata zamieszczona specyfikacja warunkow

zamowienia (SWz).

Ustalono takze, ze zgodnie z pkt 17. (Sposob Obliczenia Ceny Oferty) IDW,

stanowigcej Tom | SWZ zamawiajgcy wskazat:

17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz PtatnoSci (tabele
elementéw zryczattowanych) sporzgdzony na formularzu stanowigcym integralng czesé
SWZ - Tom IV.

17.2. Wykonawca obliczajac cene Oferty musi uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny

zawarty w Tomie IV SWZ — Wykaz Ptatnosci,

17.3. Wykonawca obliczajgc cene Oferty musi uwzgledni¢ w Wykazie Ptatnosci wszystkie
podane tam i opisane pozycje, Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzac¢ zmian
do Wykazu Ptatnosci. W razie jakichkolwiek watpliwo$ci wynikajgcych np. z btedéw w
sumowaniu poszczegoinych elementéw rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie

pod uwage cena Oferty po poprawieniu omytki zgodnie z art, 223 ustawy Pzp.

Ustalono takze, ze we wzorze wykazu ptatnosci zamawiajgcy wskazat, ze
maksymalna warto$¢ zobowigzania zamawiajgcego za element zryczattowany oznaczony nr
Il, tj. Dokumenty wykonawcy, zostata ustalona ma poziomie do 5% wartosci catosci

kontraktu.

Ustalono ponadto, ze zgodnie z zatgcznikiem do Tomu Il SWZ (Warunki Kontraktu),
pn. Szczegodine Warunki Kontraktu - Cze$¢ A Dane Kontraktowe dla kontraktu pn.: Projekt i
budowa drogi ekspresowej SIO Bydgoszcz Torun, odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezfa

Solec, Zamawiajacy:

- w warunkach dotyczagcych ,Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamien

Milowy)” wskazat:

Kamienn Milowy nr 1 —ztoZzenie do wfasciwego organu administracji publicznej w

terminie 15 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku o ZRID
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Kamienn Milowy nr 2 — wykonane w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania],
Roboty i Materiaty o warto$ci nie mniejszej niz 15 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej

netto.

Kamien Milowy nr 3 - wykonanie w terminie 35 miesiecy od Daty Rozpoczecia wraz z
uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w zakresie nastepujgcych obiektéw
inzynierskich: - obiekt inzynierski (przejazd) w ciggu drogi powiatowej 1548C w km ok.
14+250 nad lub pod drogg ekspresowg S10; - obiekt inzynierski (przejazd) w ciggu drogi
powiatowej 15649C w km ok. 15+946 nad lub pod drogg ekspresowg S10.

- w warunkach dotyczacych kar umownych wskazat:
Zgodnie z postanowieniami Subklauzuli 8.8 [Kary umowne].

Ustalono rowniez, ze zgodnie z zatgcznikiem do Tomu Il SWZ (Warunki Kontraktu),
pn. Szczegdlne Warunki Kontraktu — Czes$¢ B Postanowienia Szczegdlne dla kontraktu pn.:
Projekt i budowa drogi ekspresowej SIO Bydgoszcz - Torun, odcinek 2 od wezta Emilianowo

do wezta Solec, Zamawiajgcy ustalit, ze:

- SWykaz Ptfatno$ci” oznacza wypetniony przez Wykonawce Wykaz,
sporzgdzony zgodnie ze wskazanym przez Zamawiajgcego Opisem sposobu obliczenia
Ceny Oferty (...) zawierajgcy ceny ryczaftowe elementéw rozliczeniowych wyrazone w

Walucie Miejscowej i stanowigcy integralng czes¢ Umowy.

- ,Zaakceptowana Kwota Kontraktowa netto” oznacza zawartg w Umowie Cene
Oferty netto (wyrazong w Walucie Miejscowej, bez podatku od towaréw i ustug VAT) za

wykonanie zobowigzan okreslonych w Kontrakcie.
- w warunkach dotyczacych kar umownych:
»Subklauzula 8.8 Kary umowne
Usunieto catg tres¢ Subklauzuli 8.8 i zastgpiono jg nastepujgca trescig:

. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu Kary umowne:

(..

(b) za niewykonanie kazdej z Wymaganych Minimalnych lloSci Wykonania (Kamieni
Milowych) z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy w terminie ustalonym w dokumencie
Dane Kontraktowe lub w terminie zmienionym zgodnie z Warunkami Kontraktu, w wysokosci
0,02 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, za kazdy dzien zwtoki, z uwzglednieniem

postanowienn Subklauzuli 8.15 [Niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej lloSci Wykonania].
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Kary umowne za niespetnienie kazdego z warunkéw dotyczgcych Wymaganej Minimalnej

lloSci Wykonania naliczane bedg oddzielnie;

W przypadku niewykonania przez Wykonawce kolejnych Wymaganych Minimalnych
llosci Wykonania w terminie ustalonym w dokumencie Dane Kontraktowe Ilub w terminie
zmienionym zgodnie z Warunkami Kontraktu, lub w przypadku przekroczenia Czasu na
Ukonczenie Robot lub Odcinka, kazda uprzednio naliczona na podstawie punktu | podpunktu
(b) niniejszej Subklauzuli Kara umowna, zostanie zaliczona na poczet naleznej
Zamawiajgcemu Kary umownej z tytutu niewykonania Wymaganej Minimalnej lloSci

Wykonania lub przekroczenia Czasu na Ukoriczenie Robdét lub Odcinka.

Jesli uprzednio naliczona Kara umowna z tytutu niewykonania Wymaganej
Minimalnej llosci Wykonania bedzie wyzsza od kolejnej naliczonej na podstawie punktu |
podpunktu (b) lub (a) Kary umownej, to wysoko$¢ naleznej Kary umownej nie ulegnie
zmniejszeniu, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.15 [Niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej

llosci Wykonania].”.

Subklauzula 8.15. [Niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej lloSci Wykonanial:

W przypadku naliczenia, zgodnie z Subklauzulg 8.8 [Kary umowne] oraz
dokumentem Dane Kontraktowe, Kary umownej zwigzanej z niewykonaniem:

(i) Kamienia Milowego nr 1 (tj. ztoZzenie do wifaSciwego organu administracji publicznej w
terminie 15 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku o ZRID) (...) w terminie
okreSlonym przez Inzyniera, Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu zabezpieczenie
zakonczenia Robot w Czasie na Ukonczenie w formie gwarancji bankowej lub gwarancji
ubezpieczeniowej, na kwote rowng wysokosci naleznej Kary umownej.

W przeciwnym wypadku, Zamawiajgcy zatrzyma z najblizszej PrzejSciowej Pfatnosci kwote
rowng wysokosci naleznej Kary umownej, tytutem Kwot Zatrzymanych.

Jezeli Czas na Ukonczenie zostat dotrzymany, Zamawiajgcy zwraca Wykonawcy
powyzsze zabezpieczenie zakonczenia Robot w Czasie na Ukonczenie lub dokona zwrotu
Kwot Zatrzymanych zgodnie z Subklauzulg 14.9 [Zwolnienie Kwoty Zatrzymanej],
bezzwitocznie po otrzymaniu od Inzyniera Swiadectwa Przejecia.

W przypadku niedotrzymania Czasu na Ukoriczenie lub odstgpienia od Umowy z
przyczyn okreslonych w Subklauzuli 15.2 [Odstgpienie z winy Wykonawcy] lub innych,
lezgcych po stronie Wykonawcy, Zamawiajgcy uprawniony bedzie do wyegzekwowania
nalezno$ci wynikajgcej z Kary umownej, w szczegdlnosci poprzez uruchomienie powyzszego
zabezpieczenia zakonczenia robot w Czasie na Ukoriczenie, lub poprzez potrgcenie

naleznoSci wynikajgcej z Kary umownej z ptatnosci przystugujgcej Wykonawcy. W takim
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wypadku Kwoty Zatrzymane zostang zaliczone na rzecz nalezno$ci wynikajgcej z Kary
umownej. Powyzsza procedura ma zastosowanie rowniez w przypadku naliczenia Kar

umownych okreslonych w punkcie Il Subklauzuli 8.8 [Kary umowne].

Ustalono takze, ze w Subklauzuli 8.5 SWK [Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub
zmiana wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania] zamawiajacy przewidziat, ze
Wykonawca, w razie zagrozenia terminu realizacji Kamienia Milowego, ma uprawnienie do
zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania, jesli i w takim zakresie, w jakim
wykonanie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania w terminie jest, lub przewiduje sie, ze
bedzie, opdznione wskutek ktéregokolwiek z powoddw wymienionych w przedmiotowej
Subklauzuli tj.:

a) Zmiana (z tym zastrzezeniem, ze nie wymaga sie postepowania zgodnie z
postanowieniami Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy],

b) powdd opdznienia dajgcy uprawnienie do PCnU na podstawie ktérejkolwiek Subklauzuli
niniejszych Warunkow,

C) wyjgtkowo niesprzyjajgce warunki klimatyczne, ktére do celow niniejszych Warunkéw
bedg oznaczaly niesprzyjajgce warunki klimatyczne na Placu Budowy, ktore sg
nieprzewidywalne biorgc pod uwage dane klimatyczne udostepnione przez Zamawiajgcego
na podstawie Subklauzuli 2.5 [Dane dotyczgce Placu Budowy i elementy odniesienia],

d) Nieprzewidywalne braki mozliwosci zatrudnienia personelu lub dostepnosci Dobr,
spowodowane przez wprowadzenie stanu epidemii lub stanu zagrozenia epidemicznego na
podstawie ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb
zakaznych u ludzi (Dz.U. z 2019 r. poz. 1239 z p6zn. zm.), i wprowadzeniem zwigzanych z
tym ograniczen. W przypadku zmiany albo uchylenia tejze ustawy w wyzej wskazanym
zakresie, zastosowanie znajdg inne rownowazne przepisy,

e) Jakiekolwiek opoéznienie, utrudnienie Iub uniemozliwienie spowodowane przez
Zamawiajgcego lub Personel Zamawiajgcego lub innych wykonawcow Zamawiajgcego ha
Placu Budowy, lub mozliwe im do przypisania.

Na Wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, na przyktad na podstawie analizy $ciezki
krytycznej opracowanego zgodnie z Subklauzulg 8.3 [Harmonogram], koniecznosci
Przedtuzenia Czasu na Ukornczenie dla cato$ci Robot (Odcinka) lub zmiany wykonania
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania wskutek ktoregokolwiek z powoddéw wymienionych
powyzej. W przypadku przedtuzenia terminu uzyskania ZRID, o ten sam okres podlega

przedtuzeniu Czas na Ukonczenie dla cato$ci Robét (Odcinka).

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.
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Zdaniem lzby, sposdéb uksztattowania kary umownej z Subklauzuli 8.8. | lit. b,
kwestionowanej przez odwotujgcego w odwotaniu, naruszat zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw prowadzgc od ograniczenia dostepu do zaméwienia dla
okreslonej grupy wykonawcéw zdolnych do realizacji zamdéwienia, w tym takze matym i
srednim przedsiebiorstwom zdolnym do uczestniczenia w wykonaniu zaméwienia.

Izba stwierdzita takze, ze sporna kara umowna naruszata zasade proporcjonalnosci
poprzez zastosowanie srodkéw nadmiernych i wykraczajgcych poza to, co jest konieczne dla
osiggniecia celu, jakiemu stuzyé ma kara umowna.

Ponadto stwierdzono, ze kara umowna naruszata takze zasade réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego.

Kwestionowana przez odwotujgcego kara umowna okresdlona w Subklauzuli 8.8. pkt |
lit b) dotyczyta zwioki w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1, a wiec w istocie zwioki w
wykonaniu prac projektowych. Kara ta zostata uksztattowana przez zamawiajgcego na
poziomie 0,02% wartosci catego kontraktu (Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, ktéra
jest ceng oferty netto). Nie byto sporne miedzy stronami, ze kara na analogicznym poziomie
procentowym zostata takze zastrzezona przez zamawiajgcego na wypadek zwioki w
wykonaniu Kamienia Milowego nr 2 oraz nr 3, a wiec zwioki w wykonaniu robot
budowlanych. Na uwage zastugiwat jednak fakt, ze warto$¢ prac projektowych, zgodnie z
postanowieniami wzoru wykazu ptatnosci, mogta wynosi¢ jedynie do 5 % catej wartosci
kontraktu. Pomimo to, kara umowna za zwioke w wykonaniu kazdego z kamieni milowych
wynosita dokfadnie tyle samo, a wiec okoto 100 tysiecy ztotych. Przy przyjeciu, ze wartosc
catego kontaktu wyniesie ok. 500 min z, wartos¢ prac projektowych — okoto 25 min ztotych,
zas wartos¢ robdt budowlanych - 445 min zt (po odliczeniu od kwoty 500 min zt — prac
projektowych w wysokosci 5%, oraz kosztow ogdlnych w wysokosci 6%), szacowana kara
umowna (100 tysiecy ztotych) stanowitaby w istocie 0,4% wartosci prac projektowych i
jedynie okoto ok. 0,022% wartosci robét budowlanych.

Zdaniem lzby, takie uksztattowanie postanowien SWZ powodowato w konsekwencji,
ze kara umowa za zwtoke w wykonaniu prac projektowych (Kamienia Milowego nr 1), liczona
od cafosci wynagrodzenia wykonawcy, pozostawata nieproporcjonalnie wysoka w stosunku
do kar za zwtoke w wykonaniu robot budowlanych. Ryzyko zaptacenia kar umownych
niewspoétmiernie wyzej obcigzato zatem czes¢ zamdwienia obejmujgcg prace projektowe w
stosunku do czesci zamowienia odnoszgcej sie do robot budowlanych. Kara umowna
zastrzezona na wypadek zwioki w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1 okazata sie¢ zatem
nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do kar za niewykonanie robét budowlanych. Sporna
kara umowna naruszata zasade proporcjonalnosci. Zamawiajgcy cele zastrzezenia kary
umownej, jakimi sg jej funkcje odszkodowawcza i motywacyjna, moze osiggng¢ w ten

sposob, ze kara umowa za zwtoke w wykonaniu prac projektowych zostanie ustalona na
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odpowiednim poziomie procentowym liczonym od wartosci prac projektowych, a nie od

wartosci catosci kontraktu, obejmujgcej takze roboty budowlane.

Zdaniem Izby projektowana kara umowna naruszala takze zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zostato wykazane przez odwotujgcego, ze
na rynku istnieje praktyka, ze gtowny wykonawca przerzuca ryzyko zwigzane z karami
umownymi odnoszgcymi sie do etapu prac projektowych na podwykonawce tych prac
(projektanta). Z dowodow nr 1-2 ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie wynikato, ze
wykonawcy czynig to wprowadzajgc do umowy podwykonawczej klauzule zobowigzujgce
podwykonawce do pokrycia wszelkich roszczen zamawiajgcego zwigzanych z
podwykonywanymi pracami, w tym naliczonych kar umownych, w takiej wysokosci, jakie
zostang natozone przez zamawiajgcego na gtbwnego wykonawce.

W tej sytuacji zastrzezenie kar za zwiloke w wykonaniu prac projektowych na
poziomie niewspotmiernym do wartosci $wiadczenia, powoduje, ze projektanci, bedacy z
reguty matymi i Srednimi przedsigbiorcami, mogag rezygnowac z ubiegania sie¢ o zamdwienia
jako podwykonawcy czy wspotkonsorcjanci generalnego wykonawcy. Sporna kara umowna
bez Zzadnych uzasadnionych powoddéw przyczyniata sie zatem do premiowania takich
generalnych wykonawcéw, ktérzy posiadajg witasne biura projektowe, a jednoczesnie
utrudniata konkurowanie tym wykonawcom, ktérzy chcieliby powierzy¢ prace projektowe
podwykonawcy (projektantowi), bgdz zrealizowa¢ zamodwienie z udziatem projektanta jako
wspotkonsorcjanta.

Nie ma rowniez dostatecznego uzasadnienia dla réznicowania wysokosci kar
umownych za zwitoke w wykonaniu prac projektowych w zaleznosci od wybranej przez
zamawiajgcego formuty postepowania, to jest Projektuj czy Projektuj i Wybuduj. Zostato
przez odwotujgcego wykazane dowodem nr 3 (fragment postanowien umownych
stosowanych przez zamawiajgcego), ze kary umowne za zwioke w wykonaniu prac
projektowych, w przypadku umow obejmujgcych wytgcznie projektowanie, sg ustalane przez
tego samego zamawiajgcego na poziomie nizszym niz kara umowna kwestionowana przez
odwotujgcego w tym zaméwieniu, ktére bedzie realizowane w formule projektuj i buduj. Jak
wynikato z dowodu nr 3, wysokos¢ kary umownej w pierwszym przypadku zamawiajgcy
okreslat na poziomie 0,3 % wartosci prac projektowych, zas§ w rozpatrywanej sprawie - na
poziomie 0,4 % szacowanej wartosci prac projektowych.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze sposéb uksztattowania
spornej kary umownej naruszat zatem zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, premiujgc bez uzasadnionych powoddéw duzych wykonawcow, w stosunku do

matych i srednich przedsiebiorcéw.
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Bezzasadne okazato sie powotywanie sie przez zamawiajgcego w trakcie rozprawy
na limit kar umownych na poziomie 20% wartosci umowy podwykonawczej, jaki wykonawca
zobowigzany bedzie przewidzie¢ w projekcie takiej umowy.

Rzeczywiscie takie zabezpieczenie interesébw podwykonawcy zamawiajgcy
przewidziat w klauzuli 4.4. Zdaniem Izby powolywany przez zamawiajgcego mechanizm nie
zabezpieczat jednak w sposéb dostateczny podwykonawcy przed ryzykiem przerzucenia na
niego przez generalnego wykonawcy kosztu kar umownych za zwtoke w wykonaniu prac
projektowych.

Po pierwsze, podkreslenia wymagato, ze limit 20% kar umownych dla wynagrodzenia
generalnego wykonawcy wynosit 89 min zt, a dla wykonawcy prac projektowych - 5 min zt.
Jak stusznie wskazat odwotujgcy, w przypadku prac projektowych limit ten zostanie
wyczerpany juz przy 50 dniach zwtoki, a w przypadku robét budowalnych — dopiero przy
890 dniach zwtoki. Limit nie usuwat zatem nieproporcjonalnosci projektowanych kar za prace
projektowe i roboty budowlane.

Dodatkowo podkreslenia wymagato, ze limit w umowie podwykonawczej dotyczyt
jedynie kar umownych naktadanych przez generalnego wykonawce na podwykonawce.
Istnialo zatem w dalszym ciggu ryzyko, ze generalny wykonawca bedzie dochodzit od
podwykonawcy zaptaty odszkodowania w wysokosci przewyzszajgcej zastrzezone kary
umowne. Jak wynikato z powyzszego, mechanizm z klauzuli 4.4. projektu umowy nie
zabezpieczat dostatecznie podwykonawcy przed negatywnymi skutkami kary umownej,

kwestionowanej w odwotaniu.

Nietrafna okazata sie argumentacja zamawiajgcego przedstawiona w odpowiedzi na
odwotanie, jakoby przy przyjeciu zgdania odwotujgcego kara umowna za zwioke w
wykonaniu prac projektowych, uzalezniona od wartosci tych prac, a nie catego kontraktu,
bytaby zbyt niska i tym samym nie spieniataby swojej funkcji prewencyjnej.

Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy w odwotaniu domagat sie jedynie zmiany
mechanizmu naliczania kar umownych za zwioke w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1
(prac projektowych). Odwotujgcy zmierzat jedynie do nakazania zamawiajgcemu, aby kara
umowna za niedotrzymanie terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1 obliczana byta od
wartoéci wynagrodzenia wykonawcy za prace projektowe, a nie od wartosci catego
wynagrodzenia wykonawcy. Podkreslenia wymagato w szczegdlnosci, ze odwotujgcy nigdzie
w odwotaniu nie wskazywat, ze domaga sie aby kara umowa za zwtoke w wykonaniu prac
projektowych (Kamienia Milowego nr 1) zostata uksztattowania na poziomie 0,02% wartosci
prac projektowych.

Zamawiajgcy W wykonaniu wyroku Izby zobowigzany bedzie do zmiany

projektowanego postanowienia umowy, tj. Subklauzuli 8.8. pkt | lit b, jedynie w taki sposdb,
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by kara umowna w nim okreslona za niedotrzymanie terminu wykonania Kamienia Milowego
nr 1 obliczana byta od warto$ci wynagrodzenia wykonawcy za element zryczattowany
oznaczony w Wykazie Ptatnosci nr ll, tj. Dokumenty wykonawcy. Jednocze$nie zamawiajgcy
uprawniony bedzie do okreslenia wysokosci procentowej tak obliczanej kary w taki sposob,
aby kara umowna spetniata swg funkcje prewencyjng i odpowiadata standardom rynkowym,
np. stosowanym w przypadku uméw obejmujgcych wytacznie prace projektowe.

Bezzasadna okazata sie argumentacja zamawiajgcego co do ryzyka celowego
zanizenia przez wykonawcow wynagrodzenia za dokumenty projektowe przy zamowieniu w
formule projektuj i buduj, tak aby kara umowa za zwiloke w wykonaniu Kamienia Milowego nr
1 byfa zanizona.

Zdaniem Izby ryzyko wskazywane przez zamawiajgcego nalezato uznac¢ za znikome.
Podkredlenia wymagato, ze wykonawca nie jest uprawniony do ksztattowania ceny za
dokumentacje projektowg w zamowieniu realizowanym w formule projektuj i buduj na
dowolnym poziomie. Zdaniem Izby cena za ten element zamdwienia musi odpowiadac
poziomowi rynkowemu pod rygorem uznania takiego elementu ceny jako razgco niskiego,
zgodnie z ustawg Pzp. Zdaniem Izby cena za wykonanie dokumentacji projektowej w
zamowieniu realizowanym w formule projektuj i buduj z pewnoscig moze by¢ uznana za
istotny element ceny podlegajgcy badaniu pod katem razgco niskiej ceny. Ponadto zasady
wiedzy i doswiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze w interesie wykonawcy jest jak
najszybsze otrzymanie wynagrodzenia, w tym rowniez za wykonanie prac projektowych.
Wykonawcy, co do zasady, nie sg zatem zainteresowani, aby koszt prac projektowych
przerzuca¢ do dalszych etapéw zamowienia, za kitére wynagrodzenie otrzymajg w
pozniejszym okresie. Na powyzszg praktyke wykonawcow wskazywat cho¢by posrednio fakt,
ze zamawiajgcy ustanowit w wykazie ptatnosci goérny (do 5%), a nie dolny limit dla

wynagrodzenia za prace projektowe.

Zdaniem lzby opisywanych naruszen nie niwelowat fakt, ze kwestionowana kara
umowna miata by¢ naliczana za zwitoke, a nie za opd6znienie. Dostrzezenia wymagato, ze
zgodnie z ustawg Pzp, kary umowne co do zasady mogg by¢ naliczane jedynie za zwioke, a
nie za opoznienie. Na uwage zastugiwat takze fakt, ze kary umowne za niewykonanie robot
budowlanych w analizowanej umowie rowniez bedg naliczane za zwitoke. Mechanizm
naliczania kary za zwtoke nie niweluje wiec nieproporcjonalnosci kary umownej za zwtoke w
wykonaniu prac projektowych, w stosunku do kar umownych za zwioke w wykonaniu rob6t
budowlanych.

Zdaniem Izby negatywnych skutkow spornej kary umownej nie niwelowat
wskazywany przez zamawiajgcego mechanizm zaliczania kary za zwioke w wykonaniu

Kamienia Milowego nr 1 na poczet kar umownych za niewykonanie robot budowlanych i
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mozliwo$¢ nienaliczania tej kary, jesli roboty zostang wykonane w terminie (Subklauzula
8.15).

Stwierdzono, ze mechanizm opisywany przez zamawiajgcego dziatat na korzys¢
generalnego wykonawcy, a nie projektanta — podwykonawcy. Jesli bowiem nawet generalny
wykonawca, wtasnym staraniem i kosztem, pomimo zwtoki w wykonaniu Kamienia Milowego
nr 1 wykonatby roboty w terminie, to i tak mégtby by¢ uprawniony do zadania pokrycia tych
dodatkowych kosztéw z tym zwigzanych przez podwykonawce (projektanta).

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami, Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwofania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 zd. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza

uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czeSci, jezeli stwierdzi:

1) naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu Ilub systemu kwalifikowania
wykonawcéw,

2) niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z
przepiséw ustawy.

W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy Pzp mogg miec
wplyw na krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, a tym samym moga

mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwofanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
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a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci modyfikaciji

postanowien SWZ, w sposob opisany w pkt 1 sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553, art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania ponosit zatem w cato$ci zamawiajgcy. Na koszty postepowania sktadat
sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000 zt oraz
wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zi, ustalone na podstawie

rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w

sentencji.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiinianne,

Czlonkowie: i
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