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WYROK
z dnia 22 sierpnia 2023 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Malgorzata Matecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2023 r. przez
wykonawce Impel Spotka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego: Polska Grupa Gérnicza Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 1 i nakazuje
zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien specyfikacji warunkéw zamodwienia
poprzez obnizenie fgcznej maksymalnej wartoéci kar umownych do poziomu

nieprzekraczajgcego 30% wartosci wynagrodzenia brutto wykonawcy.
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 1/2 i zamawiajgcego w czesci
1/2,i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 996 zt 00
gr (stownie: dziewiecset dziewigtdziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) poniesiong przez
odwotujgcego tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7 998 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy dziewiecset dziewieédziesigt osiem ztotych zero groszy);

3.3. znosi wzajemnie pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcym koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgca: @ = ..



Sygn. akt: KIO 2327/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Polska Grupa Goérnicza Spoétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.; dalej jako ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Swiadczenie
kompleksowych ustug utrzymania tazni dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK
Ruda” z podziatem na 2 zadania”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 28
lipca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2023/S 144-461526.

I. W dniu 7 sierpnia 2023 r. wykonawca Impel Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci

postanowieh specyfikacji warunkéw zamdwienia w ww. postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu cywilnego (dalej: ,KC”), art.
484 § 2 KC i art. 483 KC w zwigzku z art. 8 ust. 1 poprzez wadliwe okreslenie przez
Zamawiajgcego fgcznej wysokosci kar umownych;

2. art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wadliwe okreslenie przez Zamawiajgcego
w projekcie umowy w sprawie zamowienia publicznego zasad waloryzaciji

wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen materiatéw lub kosztow.

W ramach zarzutu nr 1 Odwotujgcy podnidst, ze ustalenie przez Zamawiajgcego w projekcie
umowy limitu kar umownych na poziomie wartosci catego wynagrodzenia umownego stanowi
razgce naruszenie przepisu art. 436 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy, ustalajgc gorny limit kar umownych winien mie¢ na uwadze, ze wysokos¢ kary
umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego czy
naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych wypaczyt
w istocie ich rzeczywisty cel, jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej Zamawiajgcemu
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieznego, czym
naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy ustalajgc
maksymalny limit kar umownych pominagt nature stosunku prawnego, jaki tgczyé ma strony
oraz zignorowat zasady wspétzycia spotecznego zaktadajgce rownoprawnosé stron
zawieranej umowy, czym naruszyt dyspozycje art. 353" KC. Ponadto kara umowna moze by¢
uznana za razgco wygoérowang zgodnie z art. 484 § 2 KC. Odwotujgcy podkreslit, ze kara

umowna zgodnie z art. 483 § 1 KC jest instytucjg zwigzang z naprawieniem szkody wyniktej



z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Nie jest wiec
dopuszczalne zastrzezenie kary w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ponosi szkody ze wzgledu
na dziatania lub zaniechania wykonawcy. W takim wypadku wykonawca nie powinien by¢
obcigzany kara, gdyz stoi to w sprzecznosci z przepisami KC o odszkodowaniu za
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Odwotujgcy wskazat, ze przy limicie kar umownych na
poziomie wartosci wynagrodzenia za catos¢ umowy wykonawcy nie sg de facto w stanie
sporzadzi¢ rzetelnej oferty, gdyz nie moga nalezycie oceni¢ ryzyka odpowiadajgcego

regutom rynkowym.

Odwotujgcy wnidst o zmiane postanowienia § 11 ust. 5 projektu umowy poprzez nadanie mu

nastepujacej lub réwnowaznej tresci:

.Laczna maksymalna wysokosé¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ kwoty stanowigcej

20% wartosci netto Umowy, o ktérej mowa w § 3 ust.1.”

W ramach zarzutu nr 2 Odwoltujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w projekcie umowy
zaniechat opisania zasad waloryzacji wynagrodzenia umownego wykonawcy. W ocenie
Odwotujgcego, ww. zaniechanie Zamawiajgcego narusza w sposéb razgcy przepis art. 439
ustawy Pzp poprzez ztamanie zasad zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i
proporcjonalnosci przy formutowaniu postanowien specyfikacji warunkéw zamdédwienia.
Odwotujgcy podkreslit, ze przepis art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp ma charakter

bezwzglednie obowigzujacy (ius cogens).

Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie do projektu umowy nastepujgcych postanowien (lub

innych o réwnowaznym brzmieniu):

»otrony zobowigzujg sie dokonac¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiatow i kosztow, zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy (dalej takze jako ,indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych
zasadach:

a) zmiany dokonywane bedg w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen towaréw
i ustug konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany moga zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po uptywie
3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy - przy czym zmiana jest dopuszczalna:

— w przypadku pierwszej indeksacji - jeSli wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, o ktéorym mowa w ppkt a) za kwartat, poprzedzajgcy
kwartat ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie
o min. 1% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym przypadat termin

sktadania ofert;



— w przypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaznik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt a) za kwartat poprzedzajgcy kwartat
ztozenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub spadnie o min.
1% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktorym nastgpita ostatnia
indeksacja;

c) Strony mogg wystepowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie czesciej, niz
jeden raz na 3 miesigce;

d) Suma zmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych
w trakcie obowigzywania Umowy, nie moze przekroczy¢ 15 % ceny kontraktowej
netto okreslonej w dniu zawarcia umowy.

e) Zmiany umowy wymagajg zachowania formy pisemnego aneksu pod rygorem

niewaznosci.

Il. Pismem wniesionym w dniu 21 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 Zamawiajgcy zauwazyt, ze ustawodawca nie przesagdzit o tym,
jaki limit kar umownych jest wiasciwy. Okreslenie takiego jednego limitu byto rozwazane
w toku prac legislacyjnych, jednakze po namysle z regulacji takiej zrezygnowano.
Zamawiajgcy podkreslit, ze w projekcie umowy wypetnit natozony na zamawiajgcych przez
ustawodawce obowigzek wskazania limitu kar umownych. Zamawiajgcy zauwazyt, ze
Odwotujgcy w tresci odwotania przywotuje brzmienie art. 353" KC, jednym zdaniem
wskazujgc, ze uwaza zaskarzone postanowienie umowne za niezgodne z naturg stosunku
prawnego i zasadami wspofzycia spotecznego. Nie przytacza jednak zadnej argumentacji, w
jaki sposdb postanowienie umowne miatoby w nature lub zasady wspétzycia spotecznego
uderzaC¢. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustanowienie limitu kar nie zmienia rozktadu sit
pomiedzy stronami, a jedynie wprowadza po stronie zamawiajgcego gorne ograniczenie
dochodzenia odszkodowania w formie tatwiejszej. Stwierdzit, ze podana przez Odwotujgcego
argumentacja zdaje sie dotyczy¢ kary umownej, a nie tgcznego limitu kar z réznych tytutow.
Zauwazyt, ze Odwotujgcy nie kwestionuje postanowienia o mozliwosci dochodzenia
odszkodowania na zasadach ogdlnych ponad poziom naliczonych kar umownych. Sam limit
nie wptywa wiec na faktyczng wysokos¢ jego odpowiedzialnosci z tytutu nienalezytego
wykonywania umowy. Paragraf 11 ust 8 projektu umowy przewiduje mozliwo$¢ dochodzenia
odszkodowania na zasadach ogodinych, jezeli wysokos¢ kar umownych nie pokrywa szkody
w catosci. Podanie limitu tgcznego kar ma pomdoc wykonawcy w oszacowaniu ryzyk oraz

pozwala wszystkim wykonawcom ztozy¢ oferte na takich samych zasadach.



W odniesieniu do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy stwierdzit, ze uczynit zadoS¢ wymaganiom

wskazanym w aktualnie obowigzujgcych przepisach prawa, w tym art. 439 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp w umowie okresla sie:

1)

2)

3)

4)

poziom zmiany cen materiatéw lub kosztéw uprawniajgcy do zgdania zmiany oraz
poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia - w §14 ust. 1 projektu umowy
Zamawiajacy postanowit, ze zmiana umowy nastgpi w przypadku zmiany wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace. Zmiana nastepuje zawsze w przypadku
zmiany minimalnego wynagrodzenia, za wyjgtkiem sytuacji w ktoérej na dzieh
skfadania oferty wykonawca mogt zapoznac sie z oficjalnie opublikowang wysokoscig
minimalnego wynagrodzenia za dany okres;

sposéb ustalenia zmiany wynagrodzenia - zgodnie z postanowieniami projektu
umowy zmiana wynagrodzenia zostanie ustalona w oparciu o wskaznik zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej na podstawie danych publikowanych w stosownym Rozporzadzeniu Rady
Ministrow zgodnie z przepisami ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za praceg; kazda kolejna waloryzacja dotyczy wynagrodzenia,
ustalonego na skutek poprzedniej waloryzacii;

okresy, w ktérych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy — w
projekcie umowy czestotliwos¢é zmian zostata skorelowana z czestotliwoscig zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej;

maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia - w projekcie umowy wynagrodzenie
wykonawcy, w tym jednostkowe stawki rozliczeniowe, ulegajg zmianie o0 maksymalnie
50% wielkosci wskaznika zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace
albo wysokos$ci minimalnej stawki godzinowej w odniesieniu do ich poziomow dla

wielkosci zaktualizowanej i dotychczasowe;.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ksztaltujgc postanowienia waloryzacyjne kierowat sie przede

wszystkim przedmiotem zamowienia i wynikajgcym z tego rozktadem kosztéw zwigzanych

z realizacjg zamowienia. Najwigkszy udziat w kosztach majg koszty osobowe (koszty

zatrudnienia pracownikéw realizujgcych ustuge). Koszty materiatéw stanowig czes¢ znikoma

i oscylujg na poziomie 2,5-3,6% catosci kosztow.

ll. Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w zakresie zarzutu nr 1.

Zarzut ten dotyczyt postanowienia § 11 ust. 5) projektu umowy, zgodnie z ktérym ,taczna
maksymalna warto$¢ kar umownych przystugujgcych Zamawiajacemu jest rowna wartosci

netto Umowy, o ktérej mowa w § 3 ust. 1.”

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w przepisach nie okreslono gornego limitu kar
umownych, ktérych moze dochodzi¢ zamawiajgcy. Zgodnie z art. 436 pkt 3) ustawy Pzp
umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegolnosci tgczng maksymalng wysokosé
kar umownych, kitérych mogg dochodzi¢ strony. Jak wynika z orzecznictwa Sadu
Najwyzszego ,zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie zwalnia diuznika z obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, ze
wierzyciel nie poniost szkody” (w szczegdlnosci uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu
Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r. Il CZP 61/03 majgca moc zasady prawnej). Jak
wskazuje sie w literaturze ,Kary umowne nie mogg bowiem stuzy¢é wzbogaceniu sie strony
uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny spetnia¢ przede wszystkim funkcje
odszkodowawczg i dyscyplinujgcg. Dlatego tez okreslenie poziomu limitu mozliwych do
dochodzenia kar nie jest swobodnym uprawnieniem zamawiajgcego. W szczegdlnosci
maksymalna wysoko$¢ kar nie moze byé okreslana na poziomie, ktéry moze by¢ traktowany
jako razgco wygorowany w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia czy ewentualnych
zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w tym
mozliwosci powstania lub rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne powinny byc¢
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze powodowac¢ uznanie niecelowosci wykonania
umowy (por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis)” [komentarz pod red. M
Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnickiej oraz A. Matusiak. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Legalis 2022, kom. do art. 436 ustawy Pzp). Majgc na uwadze
powyzsze, ustalenie fgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 100%
wynagrodzenia netto wykonawcy nalezy w ocenie Izby uznaé za naduzycie przez
zamawiajgcego prawa do jednostronnego ksztattowania postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz dziatanie sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (art.
353" KC). Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze ustalenie przez niego tacznej
maksymalnej wysokosci kar umownych nie zmienia rozktadu sit pomiedzy stronami, a
jedynie wprowadza po stronie zamawiajgcego goérne ograniczenie dochodzenia
odszkodowania w formie tatwiejszej, nalezy zauwazyé, ze utatwienie Zamawiajgcemu

dochodzenia odszkodowania nie powinno skutkowac tym, ze wykonawca bedzie obowigzany



do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych w wysokos$ci zblizonej do wynagrodzenia za
realizacjie umowy w sytuacji, gdy szkoda Zamawiajgcego bedzie znacznie mniejsza.
Oczywiscie Zamawiajgcy powinien by¢é uprawniony do uzyskania petnego pokrycia szkody
wyrzgdzonej mu przez wykonawce w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, jednakze temu stuzy instytucja uregulowana w art. 484 § 1 zd. 2 KC (tzw. kara
zaliczalna). Na podstawie tego przepisu mozliwe jest dokonanie w umowie zastrzezenia,
zgodnie z ktorym wierzyciel uprawniony jest do dochodzenia, obok kary umownej,
odszkodowania uzupetniajgcego do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody. Nalezy

wskazaé, ze zamawiajgcy z tego uprawnienia skorzystat w § 11 ust 8 projektu umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany postanowien specyfikacji warunkoéw zaméwienia (projektu umowy) poprzez obnizenie
tacznej maksymalnej wartosci kar umownych. Nalezy wskaza¢, ze w praktyce udzielania
zamowien publicznych wartos¢ ta wynosi na ogét od 10 % wynagrodzenia netto — 30%
wynagrodzenia brutto wykonawcy. Wskazuje sie, ze okreslajac gorny limit kar umownych,
zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage zakres i rodzaj naruszenia obowigzkéw umowy,
wielkos¢ i specyfike przedmiotu zamowienia oraz zasade proporcjonalnosci i uczciwej
konkurencji (tak np. w Komentarzu Urzedu Zamowien Publicznych pod red. H. Nowaka i M.
Winiarza, wyd. Il Warszawa 2023, kom. do art. 436 ustawy Pzp). W zwigzku z tym, ze
Odwotujgcy nie podat w odwotaniu zadnych okolicznosci faktycznych stanowigcych
podstawe do okreslenia wiasciwego limitu kar umownych, Izba nakazata Zamawiajgcemu
obnizenie tego limitu do poziomu nieprzekraczajgcego 30% wartosci wynagrodzenia brutto
wykonawcy. Nalezy dodaé, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia ww. limitu
poprzez odniesienie go do wartosci wynagrodzenia netto, pod warunkiem nieprzekroczenia

progu wskazanego przez Izbe.

Natomiast drugi z zarzutéw odwotania zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie zastugiwat na

uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten nie zawart w projekcie umowy postanowien
ustalajgcych zasady waloryzacji wynagrodzenia umownego wykonawcy zgodnie z art. 439
ust. 1i 2 ustawy Pzp. Jak jednak wynika z projektu umowy zasady te zostaty przewidziane w
§ 14 projektu umowy. Zgodnie z art. 439 ust.1 ustawy Pzp umowa, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy nie jest zobowigzany, aby w kazdym

przypadku ustala¢ zasady waloryzacji wynagrodzenia w odniesieniu zarowno do materiatow



jak i kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia (spojnik ,lub”). Bedzie to zaleze¢ od
konkretnych okolicznosci dotyczacych postepowania. Odrebng zatem kwestig jest to, czy
zasady dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia zostaly przez Zamawiajgcego ustalone
w sposob prawidtowy. Argumentacja w tym zakresie nie zostala jednak przedstawiona
w odwotaniu, a dopiero na rozprawie, i w konsekwencji nie mogta zosta¢ objeta
rozpoznaniem lzby. Zgodnie bowiem z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé¢ co do

zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie
art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 2, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. wsprawie szczegotowych rodzajdw kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: = = .



10



