Sygn. akt: KIO 417/23

WYROK
z dnia 28 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Maksym Smorczewski

Monika Szymanowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2023 r. przez wykonawce:
STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w postepowaniu
prowadzonym przez Centralny Port Komunikacyjny Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 142B,
02-305 Warszawa

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw dotyczacych:

a) zarzutu nr 1 czesciowo, tj. naruszenia art. 436 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzes$nia

2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) poprzez
przekroczenie granic swobody uméw i uksztaltowanie tresci przysziego stosunku

prawnego w sposéb naruszajgcy réwnowage stron i w sposéb sprzeczny z jego
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naturg, oraz naruszeniem przepisOw nakladajagcych na Zamawiajagcego obowigzek
okreslenia maksymalnej wartosci kar umownych poprzez ich obejscie - w zwigzku
z przewidzianym obowigzkiem spetnienia §wiadczenia gwarancyjnego przewidzianego

w § 2 ust. 4 Zalacznika nr 9 do wzoru przysziej umowy, niepodlegajacy limitowi

przewidzianego dla kar umownych i obcigzenie wykonawcoéw obowigzkiem zaptaty na
rzecz Zamawiajacego 7,5% maksymalnej kwoty wynagrodzenia za zdarzenia, na ktére
wykonawca nie ma wptywu, tj. w zakresie dziatan czy zaniechan innych podmiotéw
(podwykonawcow, dostawcow, podmiotow na zasobach ktérych polegat),
jednoczesnie przy iluzorycznej mozliwosci zwolnienia sie wykonawcéw od spetnienia

takiego swiadczenia;

b) zarzutu nr 3 czesciowo, tj. naruszenia art. 353! w zw. z art. 647 Ustawa z dnia
23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 z p6ézn. zm.) i art. 651
Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 z p6zn. zm.),
art. 58 Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1360
z poézn. zm.) w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) oraz w zw. z art. 5k oraz art. 8
Rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r., dotyczacego srodkow
ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujagcymi sytuacje na Ukrainie,
zmienionym Rozporzadzeniem Rady (UE) nr 2022/578 z dnia 8 kwietnia 2022 r. poprzez
przekroczenie granic swobody uméw i uksztaltowanie tresci przysztego stosunku
prawnego w sposéb naruszajgcy réwnowage stron i w sposéb sprzeczny z jego
natura, a takze z naruszeniem zasady proporcjonalnosci przewidzianej w przepisach

unijnych - w zakresie w jakim Zamawiajacy przewidziat w § 2 ust. 11 Zalgcznika nr 9 do

wzoru przysztej Umowy uprawnienie dla siebie do: zawieszenia wszystkich ptatnosci
na rzecz Wykonawcy - podczas gdy powyzsze uprawnienie nie wynika z przepiséw,
stanowi wykorzystanie dominujgcej pozycji Zamawiajacego i w Sposoéb nieuprawniony
przerzuca na wykonawcow ryzyka zwigzane z naruszeniem zakazoéw sankcyjnych

przez podmioty trzecie oraz nie uwzglednia wagi i rozmiaru tych naruszen;

C) zarzutu nr 6, tj. naruszenia art. 439 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 16 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), art. 99
ust 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710), art. 353! Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U.
z 2022 r., poz. 1360 z p6zn. zm.), art. 58 Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j.
Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 z pézn. zm.) w zw. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

- Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) poprzez sformutowanie
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w_§ 10 wzoru umowy zasad i warunkéw waloryzacji w sposéb niejednoznaczny oraz

z nieprecyzyjnym i niedostatecznym okresleniem przestanek waloryzacji, a przez to
w sposoOb uniemozliwiajagcy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,
co narusza obowigzek Zamawiajacego ustalenia w umowie przyznania waloryzacji
w sytuacji zmiany cen materialow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia
w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sg

roboty budowlane zostala zawarta na okres dltuzszy niz 12 miesiecy;

z uwagi na ich wycofanie;

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkow i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zi
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocoiiiiiiiiiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 417/23

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa korytarzy
transportowych dojazdowych przy budowie Centralnego Portu Komunikacyjnego -
zaprojektuj i wybuduj - postepowanie w dwoch czesciach” w ramach podpisanej Umowy
Ramowej na prace przygotowawcze przy budowie Centralnego Portu Komunikacyjnego —
postepowanie w dwoch Czesciach (nazwa przetargu wskazana w pkt 2.1. SW2Z),
w Zaproszeniu podana nazwa zadania: ,Budowa korytarzy transportowych dojazdowych przy
budowie Centralnego Portu Komunikacyjnego — postepowanie w dwoch CzeSciach (Czesc¢ 1
i Cze$¢ 2) - zaprojektuj i wybuduj” - CZESC 2”, numer postepowania
131/22/MKS/PZP/493/UW/PP/3, zostato wszczete przez Centralny Port Komunikacyjny Sp.
z 0.0., Al. Jerozolimskie 142B, 02305 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww.

postepowania o udzielenie zamodwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), zwana
dalej: ,NPzp” albo ,PZP’.

W dniu 02.02.2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany Specyfikacji Warunkow
Zamdwienia zwana dalej: ,SWZ” w tym w catosci wykreslit dotychczasowg tre$¢ Zatgcznika
nr 9 i udostepnit nowg jego tres¢ i zmienit w catosci postanowienia § 10 wzoru umowy (za

posrednictwem Platformy SmartPZP).

Dnia 13.02.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
odwotanie wzgledem czynnosci z 02.02.2023 r. ztozyt STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska
10, 05800 Pruszkow zwana dalej: ,STRABAG Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym’.

Zarzucit naruszenie:

1. 353 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art.

436 pkt 3 PZP poprzez przekroczenie granic swobody uméw i uksztattowanie tresci
przysztego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy réwnowage stron i w sposob
sprzeczny z jego naturg, oraz naruszeniem przepisdw naktadajgcych na Zamawiajacego
obowigzek okreslenia maksymalnej warto$ci kar umownych poprzez ich obejscie - w zwigzku
z przewidzianym obowigzkiem spetnienia $wiadczenia gwarancyjnego przewidzianego w § 2
ust. 4 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy, niepodlegajgcy limitowi przewidzianego dla
kar umownych i obcigzenie wykonawcow obowigzkiem zaptaty na rzecz Zamawiajgcego
7,5% maksymalnej kwoty wynagrodzenia za zdarzenia, na ktére wykonawca nie ma wptywu,

ti. w zakresie dziatan czy zaniechan innych podmiotéw (podwykonawcow, dostawcéw,
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podmiotdw na zasobach ktérych polegat), jednoczesnie przy iluzorycznej mozliwosci
zwolnienia sie wykonawcéw od spetnienia takiego swiadczenia;

2. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez przekroczenie granic swobody uméw i uksztattowanie tresci przysziego stosunku
prawnego w sposoOb naruszajgcy rownowage stron i w sposéb sprzeczny z jego naturg -
w zakresie w jakim przewidziat w § 2 ust. 2 i ust. 3 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy
jako ,gwarantowang okolicznos¢” przez wykonawce, ze inne podmioty ftrzecie, fj.
podwykonawcy, dostawcy i ustugodawcy, czy podmioty na ktérych zdolnosciach polega,
nigdy i przez caly czas realizacji umowy nie bedg objete sankcjami oraz ze nie naruszg
przepiséw i zakazdéw okreslonych w polskich i europejskich przepisach sankcyjnych, chociaz
zagwarantowanie takiej okolicznosci za inne podmioty, ktére dziatajg niezaleznie od
wykonawcy jest niemozliwe, a sam wykonawca nie ma narzedzi ani mozliwosci wptywania na
dziatania bgdz zaniechania innych podmiotow, czy mozliwosci faktycznych i prawnych ich
zapobiegnieciu;

3. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez przekroczenie granic swobody uméw i uksztattowanie tresci przysztego stosunku
prawnego w sposob naruszajgcy rownowage stron i w sposéb sprzeczny z jego naturg -
w zakresie w jakim przewidziat w § 2 ust. 8 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej obowigzku
,nalezytego wyegzekwowania wykonania” od Podmiotdw Wspétpracujgcych ziozenia
oSwiadczen sankcyjnych, podczas gdy Zamawiajgcy nie okreslit, co bedzie uznane przez
niego za ,nalezyte” wykonanie takiego obowigzku, pomija ze wykonawca nie ma narzedzi ani
mozliwosci wpltywania na dziatania bgdz zaniechania innych podmiotéw, a jednoczesnie za
nieztozenie oswiadczenia przez podmiot trzeci Zamawiajgcy przewidziat zobowigzanie
zaptaty kary umownej w wysokosci 2,5 % maksymalnej kwoty wynagrodzenia za kazdy
przypadek, chociaz wykonawca nie ma wplywu na zaniechanie innego podmiotu,
a nieprzedtozenia takiego oswiadczenia przez podmiot trzeci moze nastgpi¢ z przyczyn
zupetnie niezaleznych i niezawinionych przy Wykonawce;

4. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz
w zw. z art. 5k oraz art. 8 Rozporzgdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r.,
dotyczgcego s$rodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi
sytuacje na Ukrainie, zmienionym Rozporzgdzeniem Rady (UE) nr 2022/578 z dnia 8
kwietnia 2022 r. (dalej: ,Rozporzgdzenie”) poprzez przekroczenie granic swobody umow
i uksztaltowanie tresci przysziego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy rownowage
stron i w sposob sprzeczny z jego naturg, a takze z naruszeniem zasady proporcjonalnosci
przewidzianej w przepisach unijnych - w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat w § 2 ust.
11, w§ 2 ust. 12, w § 2 ust. 13, w § 2 ust. 14 pkt 3, w § 2 ust. 16 Zatgcznika nr 9 do wzoru

przysztej Umowy uprawnienie dla siebie do: zawieszenia wszystkich ptatnosci na rzecz
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Wykonawcy, zawieszenia wykonywania catosci Umowy, zawieszenia okresu wymagalnosci
wszelkich ptatnosci w okresie zawieszenia realizacji umowy, odstgpienia od catosci umowy
z Wykonawcg - podczas gdy powyzsze uprawnienia nie wynikajg z przepiséw, stanowig
wykorzystanie dominujgcej pozycji Zamawiajacego i w sposdb nieuprawniony przerzucajg na
wykonawcéw ryzyka zwigzane z naruszeniem zakazéw sankcyjnych przez podmioty trzecie
oraz nie uwzgledniajg wagi i rozmiaru tych naruszen;
5.art. 484 § 1 k.c., art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 471 k.c. i art. 473 § 1 k.c., oraz art. 353! k.c.
w zw. z art. 647 k.c., art. 58 k.c., wzglednie art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 433
pkt 2 PZP poprzez wprowadzenie we wzorze przysztej umowy - w § 2 ust. 22 pkt 1, 2 3
Zatgcznika nr 9 do wzoru umowy - kar umownych za naruszenie obowigzkéw wskazanych
w ust. 8 w zakresie ,nalezytego wyegzekwowania obowigzku” od podmiotow
wspétpracujgcych, oraz za naruszenie obowigzkéw wskazanych w § 2 ust. 9 i ust. 10
Zatgcznika nr 9 do wzoru przysziej umowy dotyczgcych podmiotéw wspotpracujgcych oraz
za odstgpienie od umowy w przypadku naruszenia obowigzkéw wskazanych w § 2 ust. 17.
pkt 2) lub 3) Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy dotyczacych podmiotéw trzecich -
w sposob sprzeczny funkcjg kar umownych, ktére dotyczg niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez Wykonawce, a nie zaniechan bgdz dziatan podmiotow
trzecich, ktérym Wykonawca nie moze zapobiec oraz przez przekroczenie granic swobody
i uksztattowanie tresci przysziego stosunku w sposoéb naruszajgcy réwnowage stron
i w sposbb sprzeczny z naturg stosunku prawnego, w jakim obcigza wykonawce tymi karami
umownymi,
6. art. 439 ust. 1 i ust. 2 PZP w zw. z art. 16 PZP, art. 99 ust 1 i 2 PZP, art. 353! k.c., art. 58
k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie w § 10 wzoru umowy zasad
i warunkéw waloryzacji w sposob niejednoznaczny oraz z nieprecyzyjnym i niedostatecznym
okresleniem przestanek waloryzaciji, a przez to w sposob uniemozliwiajagcy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, co narusza obowigzek Zamawiajgcego ustalenia
W umowie przyznania waloryzacji w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy;

oraz w konsekwencji naruszen wskazanych powyzej:
7. art. 16 pkt 1 PZP i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci

oraz nakazanie Zamawiajgcemu:



1. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkow przysziej Umowy, tj. Zatacznika nr 9 do
WZOru umowy poprzez usuniecie w catosci § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 9 oraz odpowiednie
dostosowanie pozostatych postanowien Zatgcznika nr 9 do tej zmiany;

2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw przysztej Umowy, tj. Zalgcznika nr 9 do
WZOru umowy poprzez zmiane (zastgpienie) obecnego brzmienia § 2 ust. 2 i ust. 3
Zatgcznika nr 9 na nastepujgcg tres¢: § 2 ust. 2: ,Wykonawca os$wiadcza, ze na dzien
zawarcia Umowy, nie wystepuje u niego zadna z okolicznosci okreslonych w ust. 1
niniejszego paragrafu".

§ 2 ust. 3. ,Wykonawca os$wiadcza, ze zobowigzuje sie do nienaruszania zakazow
wynikajgcych z sankcji, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 3." oraz o odpowiednie
dostosowanie pozostatych postanowien Zatgcznika nr 9 do tych zmian;

ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien § 2 ust. 2 i ust. 3 Zatgcznika nr 9
do wzoru umowy poprzez usuniecie z nich oswiadczen gwarancyjnych Wykonawcy za
dziatania badz zaniechania podwykonawcow, dostawcow, ustugodawcédw oraz podmiotow na
zasobach ktérych polegat Wykonawca w zwigzku z wprowadzonymi przepisami sankcyjnymi
i odpowiednie dostosowanie pozostatych postanowien Zatgcznika nr 9 do umowy;

3. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw przysztej Umowy, tj. Zatgcznika nr 9 do
WZOru umowy poprzez usuniecie z tresci w § 2 ust. 8 Zatgcznika nr 9 zwrotu:

,oraz do nalezytego wyegzekwowania wykonania tego obowigzku przez Podmioty
Wspotoracujgce.”

4. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw przysztej Umowy tj. Zatgcznika nr 9 do
WZOru umowy poprzez:

- dopisanie na koncu § 2 ust. 11 nastepujgcego zdania:

W przypadku gdy okoliczno$ci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2) lub 3) dotyczg jedynie
Podmiotu Wspodipracujgcego, powyzsze zawieszenie dotyczy wyfgcznie naleznosci
przewidzianych dla Podmiotu Wspotpracujgcego, objetego tymi okolicznosciami.”

- poprzez zmiane (zastgpienie) obecnego brzmienia zdania drugiego § 2 ust. 12 na
nastepujgcg tresc:

W przypadku zawieszenia wykonywania umowy z powodu okolicznosci, o ktorej
mowa w ust. 1 pkt 2 lub 3, Zamawiajgcy moze zawiesi¢c wykonywanie Umowy jedynie
w czesci, w ktorej jest ona wykonywana przy udziale Podmiotu Wspotpracujgcego, ktérego ta
okoliczno$¢ dotyczy”.

- poprzez dopisanie na koncu § 2 ust. 13 nastepujacego zdania: ,W przypadku gdy
powyzsze uprawdopodobnienie dotyczy Podmiotu Wspotoracujgcego, Zamawiajgcy moze
zawiesic wykonywanie Umowy jedynie w czesci zleconej do wykonania Podmiotowi

Wspotpracujgcemu, co do ktérego uprawdopodobnienie nastgpito”.



- poprzez zmiane (zastgpienie) obecnego brzmienia § 2 ust. 14 pkt. 3) na nastepujgca tresc:

,W Okresie zawieszenia naleznosci ktére mogtby dochodzic Wykonawca z tytutu
zawieszonej czesci Umowy nie stang sie wymagalne, a termin ich zaptaty nie uptynie przed
zakonczeniem okresu zawieszenia,"
- poprzez zmiane tresci § 2 pust. 14 pkt. 4) i dodanie do tego punktu po stowach: ,ma
obowigzek catkowitego wstrzymania realizacji Umowy" postanowienia: ,albo jej zawieszonej
czesci"”
- poprzez dopisanie na koncu § 2 ust. 16 nastepujgcego zdania:
W przypadku, gdy okolicznos$ci, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu dotyczg
Podmiotu Wspodfpracujgcego, Zamawiajgcemu zamiast uprawnienia do odstgpienia od
Umowy w mysl niniejszego ustepu przystuguje uprawnienie do zgdania od Wykonawcy
zmiany Podmiotu Wspodtpracujgcego, co do ktérego zachodzi ktdérakolwiek z okolicznosci
wskazanych w ust. 1 na inny Podmiot Wspdtpracujgcy, co do ktérego okolicznosci z ust. 1
nie zachodzg. Wykonawca w terminie 14 dni liczonych od dnia wezwania go przez
Zamawiajgcego bedzie zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu porozumienia lub
o$wiadczenia, o ktérych mowa w ust 15. (wraz z dowodem doreczenia o$wiadczenia
Podmiotowi Wspotpracujgcemu). Wykonawca podpisze umowe z nowym Podmiotem
Wspotpracujgcym w terminie niepowodujgcym zwtoki w realizacji Umowy lub samodzielnie
wykona prace powierzone dotychczas Podmiotowi Wspotpracujgcemu, co do ktérego zaszta
ktoérakolwiek z okoliczno$ci wskazanych w ust. 1."
-poprzez zmiane tresci § 2 ust. 17 pkt 3, i dodanie do tego punktu po stowach: ,Wykonawca
nie ztozyt Zamawiajgcemu"- zwrotu ,wfasnego”
5. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunkéw Umowy, tj. Zatgcznika nr 9 do wzoru
poprzez usuniecia w catosci § 2 ust. 22 Zalgcznika nr 9 dostosowanie pozostatych
postanowien Zatgcznika nr 9 do tej zmiany.
6. nakazanie Zamawiajagcemu zmiany warunkéw Umowy, tj. § 10 wzoru umowy poprzez
usuniecie w catosci obowigzujgcego obecnie brzmienia i zastgpienie go brzmieniem § 10
wzoru umowy przed zmiang dokonang SWZ w dniu 02.02.2023r. (tj. przywrocenie
poprzedniego brzmienia tego paragrafu przewidzianego przez Zamawiajgcego przed zmiang
SW2).

Zamawiajgcy - Centralny Port Komunikacyjny Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie
w ramach realizacji Umowy Ramowej nr 67/21/DW/PZP/493, pn. ,Prace przygotowawcze
przy budowie Centralnego Portu Komunikacyjnego wraz 2z pracami i ustugami
towarzyszgcymi’.

W dniu 11.01.2023r. na podstawie art. 389 ust. 2 PZP Zamawiajgcy zaprosit
wykonawce do udziatu w postepowaniu realizacyjnym (wykonawczym), ktdrego celem jest

wybdor Wykonawcy zadania pn.: ,Budowa korytarzy transportowych dojazdowych przy
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budowie Centralnego Portu Komunikacyjnego - zaprojektuj i wybuduj - postepowanie
w dwdch czesciach” w ramach podpisanej Umowy Ramowej na prace przygotowawcze przy
budowie Centralnego Portu Komunikacyjnego - postepowanie w dwdéch Czesciach (nazwa
przetargu wskazana w pkt 2.1. SWZ), w Zaproszeniu podana nazwa zadania: ,Budowa
korytarzy transportowych dojazdowych przy budowie Centralnego Portu Komunikacyjnego -
postepowanie w dwdéch Czesciach (Czes¢ 1i Czes$c¢ 2) - zaprojektuj i wybuduj”.

Przedmiotem Zamowienia Wykonawczego jest $wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego,
ustug w zakresie opracowania dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem niezbednych
zgod, decyzji, pozwolen oraz kompleksowe wykonanie robot budowlanych wraz
z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie i zapewnieniem odpowiedniego nadzoru zgodnie
z prawem budowlanym dla korytarzy transportowych dojazdowych przy budowie Centralnego
Portu Komunikacyjnego. Przedmiot Zamdwienia Wykonawczego zostat podzielony na dwie
Czesci - niniejsze odwotanie dotyczy Czesci 2.

Zamawiajgcy w dniu 02.02.2023r. opublikowat zmiany do SWZ, ktére m. in.
obejmowaty tres¢ Zatgcznika nr 9 do wzoru umowy. Poprzednio obowigzujgca wersja
(brzmienie) Zatgcznika nr 9 =zostata przez Zamawiajgcego wykreslona w catosci,
a Zamawiajgcy wprowadzit nowe postanowienia do wzoru umowy. Jednoczeénie z tg
zmiang, Zamawiajgcy zmienit catg treS¢ § 10 wzoru przysziej umowy, regulujgcg umowng
waloryzacje.

Ad. Zarzuty zwigzane ze Swiadczeniem gwarancyjnym i gwarantowanymi przez wykonawce
okoliczno$ciami

W § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 9 do wzoru umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ) w zwigzku
z wprowadzong klauzulg sankcyjng, Zamawiajgcy przewidziat zaptate przez wykonawcow
Swiadczenia gwarancyjnego, wskazujgc w tej regulacji, ze:

.4.Jezeli w dniu zawarcia Umowy wystepowata ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa
w ust. 1 niniejszego paragrafu lub jezeli w okresie realizacji Umowy zaistnieje ktérakolwiek
z okoliczno$ci okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu, Wykonawca spetni swiadczenia
gwarancyjne, tj.

1) zaptaci kwote w wysokosci 7,5% maksymalnej warto$ci wynagrodzenia, jakie moze by¢
nalezne Wykonawcy na podstawie Umowy (wlaczajgc w to zakresy objete prawem opciji)
oraz

2) naprawi szkode poniesiong przez Zamawiajgcego w zwigzku z wystgpieniem ktorejkolwiek
z okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu lub w zwigzku z odstgpieniem
od Umowy na podstawie ust. 16 lub 17 niniejszego paragrafu - w wartosci przekraczajgcej
wartos¢ swiadczenia, o ktérym mowa w ust. 4 pkt 1 niniejszego paragrafu - do petnej

wartosci szkody poniesionej przez Zamawiajgcego.”



Zaptata swiadczenia gwarancyjnego, zgodnie z ust. 5 powotanego paragrafu, ma
nastgpi¢ w terminie 10 dni od otrzymania wezwania przez wykonawcow.

Jednoczesnie w § 2 ust. 2 oraz w ust. 3 Zalgcznika nr 9 Zamawiajacy przewidziat
ztozenie przez wykonawcéw gwarancji, ze na dzien zawarcia umowy, nie wystepuje zadna
z okolicznosci okreslonych w § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 9 oraz ze takie okolicznosci nigdy nie
wystgpig w okresie realizacji Umowy. Zgodnie z regulacjg ztozone o$wiadczenia majg by¢
»okolicznoscig gwarantowang” przez wykonawcow.

»ust. 2. Wykonawca gwarantuje, ze na dzien zawarcia Umowy, nie wystepuje zadna
Z okoliczno$ci okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu (gwarantowana okoliczno$c¢).” ,ust.
3. Wykonawca gwarantuje, ze Zadna z okoliczno$ci okre$lonych w ust. 1 niniejszego
paragrafu nie wystgpi w okresie realizacji Umowy (gwarantowana okoliczno$c)."

Odwotujgcy wyjasnia, ze zgodnie z ust. 1, do ktérego odwoltujg sie powyzsze
postanowienia, postanowienia § 2 nie dotyczg jedynie samego wykonawcy, ale rowniez
Podmiotoéw wspotpracujgcych (zdefiniowanych w Zatgczniku nr 9, jako podwykonawcy,
dostawcy, ustugodawcy - jakiegokolwiek stopnia oraz podmioty na zasobach, ktérych polega
wykonawca) objeci sankcjami lub ktérzy naruszyli w ramach wykonywania Umowy
jakikolwiek, wynikajacy z sankcji wprowadzonych na mocy przepiséw obowigzujgcych
w Rzeczypospolitej Polskiej, zakaz dziatania lub zaniechania, w szczegdlnosci okreslonych
w Rozporzadzeniu 833/2014, Rozporzgdzeniu 765/2006 lub Rozporzagdzeniu 269/2014
zakazéw nabywania dostaw, ustug lub robot budowlanych znajdujgcych sie w lub
pochodzgcych z Biatorusi lub Rosji oraz zakazow przywozu lub transportowania produktow
pochodzacych lub wywozonych z Biatorusi lub Rosji.

Z zestawienia powyzszych regulacji i oczekiwanych przez Zamawiajgcego gwarancji
wynika, ze wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego
Swiadczenia gwarancyjnego - jezeli jego podwykonawcy, dostawy, ustugodawcy badz
podmioty na zasobach ktorych polegat naruszg zakazy sankcyjne. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy zgda zagwarantowania przez Wykonawce - za cudzy podmiot - jakim sag
podmioty wspotpracujgce (wedtug definicji Zamawiajgcego), ze nie wystgpita zadna
z okolicznosci wskazanych w ust. 1 na dzien zawarcia umowy, ani tez ze nie wystgpig one
u podmiotéw wspédtpracujgcych przez caty okres realizacji umowy.

Innymi stowy, Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy zagwarantowania za inny,
niezalezny od Wykonawcy podmiot i ponoszenia za te obce dla wykonawcy podmioty
odpowiedzialnosci i sankcji w postaci zaptaty $wiadczenia gwarancyjnego w wysokoséci 7,5%
wartosci maksymalnego wynagrodzenia za ich zaniechania czy naruszenia.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy pomija w swoich oczekiwaniach
gwarancyjnych, ze wykonawcy nie majg zadnego wplywu na dziatalnosé, decyzje, czy

podejmowane czynnosci bgdz zaniechania podmiotéw wspotpracujacych. Wykonawca
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wskazuje, ze wprowadzenie przez niego klauzul zobowigzujgcych podmioty trzecie do
przediozenia oswiadczen sankcyjnych nie gwarantuje, ze podmiot wspdtpracujgcy nie
naruszy tych postanowien.

Wykonawcy nie majg takze zadnej mozliwosci skutecznego zapobiezenia
ewentualnym naruszeniom zakazéw lub nakazéw sankcyjnych przez takie podmioty. Co
wiecej, wykonawcy nie majg realnych narzedzi, ktérymi mogliby wymusi¢ bgdz oczekiwac
okreslonych czynnosci faktycznych i prawnych od podmiotow trzecich. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie uwzglednia w natozonych na wykonawcéw
gwarantowanych obowigzkach, ze wykonawcy nie majg mozliwosci wptywania na decyzje
(czy to faktyczne, czy prawne) swoich podwykonawcow i dostawcow. Nie posiadajg do tego
ani uprawnien, ani srodkéw prawnych.

Oczekujgc ztozenia przez wykonawcow gwarancji - bezwzglednej - w rzeczywistosci
oznacza, ze Zamawiajgcy oczekuje spetniania przez wykonawcéw swiadczen niemozliwych,
tj. zagwarantowania odpowiedniego zachowania podmiotow trzecich, choé zalezy ono
wytgcznie od woli tych podmiotéw zewnetrznych, na ktérych prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej wykonawcy nie majg wptywu.

Z powyzszych wzgledow, zaréwno obowigzek gwarantowania przez wykonawcéw na
podmioty trzecie, jaki i natozenie na wykonawcow obowigzku spetnienia $wiadczenia
gwarancyjnego jest nie oparte na zadnych przepisach i wykracza poza zasade swobody
umow, a takze wykracza i sprzeciwia sie naturze stosunku prawnego, jakim jest umowa
o roboty budowlane w zakresie, w jakim Wykonawca ma w ramach tej umowy gwarantowac
za dziatania i zaniechania podmiotéw wspoétpracujgcych w sytuacji, gdy umowa o roboty
budowlane, a nawet swoboda umow nie zapewnia mu narzedzi do tak daleko idacej
ingerencji w dziatania podmiotu wspotpracujgcego.

Tym bardziej, gdy wezmie sie pod uwage, ze obowigzek zaptaty ,Swiadczenia
gwarancyjnego” jest praktycznie zobowigzaniem bezwzglednym, od ktérego - przy obecnych
regulacjach umownych - wykonawcy nie bedg mieli szansy sie zwolni¢, pomimo
prowizorycznych postanowienn umownych, ktére miatby to umozliwic (o czym nizej).
Odwotujgcy wskazuje, ze sama istotna Swiadczenia gwarancyjnego wigze sie z tym, ze dany
wykonawca jest zobowigzany do zaptaty. Z natury rzeczy postanowienia dotyczace
Swiadczeh gwarancyjnych to nic innego jak zagwarantowanie sobie przez Zamawiajgcego
otrzymania zaptaty konkretnej kwoty za okoliczno$ci, za ktére dtuznik (tutaj wykonawca) nie
ponosi odpowiedzialnosci.

Co wiecej, do takich zobowigzan (nie uregulowanych wprost w kodeksie cywilnym
i wprowadzana do uméw na zasadzie swobody uméw) nie stosuje sie przepisow o karze
umownej, czyli Zamawiajgcy pozbawia wykonawcow nawet mozliwosci miarkowania takiego

Swiadczenia przez sad. Przewidziane s$wiadczenie gwarancyjne stanowi odrebny od
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odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy - rezim odpowiedzialnosci - a obowigzek zaptaty
bedzie powstawaé zawsze, niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy poniost jakakolwiek
szkode, jak i bez znaczenia bedg okolicznosci, ze wykonawcy zrealizujg prawidtowo
wszystkie swoje zobowigzania z umowy o roboty budowlane. Bez znaczenia bedzie zatem
kwestia winy wykonawcy, brak zapewnia mu przepisami narzedzi, ktére umozliwityby mu
udzielenie Zamawiajgcemu oczekiwanej gwarancji lub co spowodowato wystgpienie
okolicznosci wskazanych w ust. 1 - nie bedzie to miato wptywu na obowigzek zaptaty przez
wykonawcéw Swiadczenia gwarancyjnego. Obowigzek zaptaty jest bowiem od takich
okolicznosci oderwany, w konsekwencji czego wykonawca (bedgcy gwarantem) nie ma
mozliwosci unikniecia zapfaty - i w tym znaczeniu obowigzek ten ma charakter pierwotny.

Odwotujgcy zdaje sobie sprawe z orzeczen KIO w zakresie ksztattowania
postanowiehA umowy, ograniczehn z tego pitynacych i potrzeb Zamawiajgcego. Jednak
zdaniem Odwotujgcego, natozenie w umowie o zamdwienie publiczne rezimu bezwzglednej
odpowiedzialnosci wykonawcow, w sposob oderwany od ogdlnych zasad odpowiedzialnosci
kontraktowej, okreslonej w kodeksie cywilnym i natozenie obowigzku zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego Swiadczenia gwarancyjnego o wartos¢ 7,5% wynagrodzenia przekracza
zasady swobody umow. Powyzsze uwagi pozostajg aktualne rowniez w kontekscie
wprowadzonej do wzoru umowy - jedynie iluzorycznej mozliwosci - ,zwolnienia si¢”
z obowigzku zapfaty swiadczenia gwarancyjnego przez wykonawcéw. Odwotujgcy wskazuije,
ze w § 2 ust. 6 i 7 Zatgcznika nr 9 do umowy, Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawcy mogg sie
zwolni¢ z obowigzku zaptaty $wiadczenia gwarancyjnego (niezaleznie czy Zamawiajgcy
odstgpi od umowy, czy nie), regulujgc przy tym, ze powyzsze zwolnienie z obowigzku zapfaty
kwoty gwarancyjnej moze nastgpi¢ wytagcznie, jezeli wykonawca wykaze, ze:

1) dotozyt nalezytej starannosci w celu zapewnienia, zeby zadna z okolicznosci okreslonych
w ust. 1 niniejszego paragrafu nie wystepowata w dniu zawarcia Umowy, oraz

2) dotozyt nalezytej starannosci w celu zapewnienia, zeby zadna z okolicznosci okreslonych
w ust. 1 niniejszego paragrafu nie wystgpita w okresie realizacji Umowy, w szczegolnosci
poprzez zawarcie odpowiednich zobowigzah w umowach z Podmiotami Wspotpracujgcymi
oraz egzekwowanie przestrzegania tych zobowigzan,

3) a przy tym Zamawiajgcy nie poniesie jakiejkolwiek szkody w zwigzku z zaistnieniem
ktorejkolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu.

Odwotujgcy wskazuje w odwotaniu, ze zwolnienie, o ktérym mowa w ww.
postanowieniach ma wytgcznie charakter iluzoryczny, bowiem ich konstrukcja nie pozwala
jednoznacznie okreslic wykonawcy, kiedy Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca ,dotozyt’ juz
nalezytej starannosci, aby moc zwolni¢ sie z obowigzku zaptaty w sytuacji gdy jego podmiot
wspotpracujacy naruszyt zakazy sankcyjne. Zamawiajgcy w pkt 2) wskazat na jedng takg

okolicznosci, jak ,zawarcie odpowiednich zobowigzan w umowach”, ale przestanka ta jest
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wymieniona wylgcznie jako ,w szczegdlnosci’, a ponadto spetnienie tej przestanki nie
zwalnia jeszcze wykonawcy z odpowiedzialnosci, co oznacza ze dla zwolnienia z zaptaty
Swiadczenia gwarancyjnego Zamawiajacy moze oczekiwac takze jednoczesnego spetniania
innych wymogoéw przez wykonawcow, ktére nie zostaly wskazane, a ich ocena bedzie
zalezata wylagcznie od arbitralnej i uznaniowej decyzji Zamawiajgcego. Podobnie
w przypadku przestanki zwolnienia, jakg jest dotozenie nalezytej starannosci przy
~egzekwowaniu” obowigzkéw natozonych na podmioty wspétpracujgce - ani nie wiadomo na
czym miatoby polegaé¢ to ,egzekwowanie”, ani kiedy Zamawiajgcy moze juz uznac, ze
wykonawcy spefit warunek ,zwolnienia”. Wszystkie te przestanki ,dotozenia nalezytej
starannosci” przez wykonawcow nalezy oceniaé przez pryzmat tego, ze dziatania
wykonawcéw dotyczg podmiotéw trzecich, ktére na przyktad na wezwania wykonawcéw
mogg reagowac, badz nie, a sam wykonawca nie ma wptywu ani mozliwosci zmuszenia ich
do zadnych dziatan.

Z tych wzgledow, to jest nieokreslenia faktycznych przestanek ,zwolnienia” z zaptaty
Swiadczenia gwarancyjnego i braku jednoznaczno$ci, jakie czynnosci musi podjgé
wykonawca, aby mégt mie¢ pewnosc¢, ze dotozyt nalezytej starannosci i dzieki temu bedzie
zwolniony z zaptaty swiadczenia gwarancyjnego - dla Odwotujgcego oznacza, ze uzyskanie
.Zwolnienia” bedzie nierealne w rzeczywistosci, a Zamawiajagcy dowolnie bedzie modgt
dokonac¢ interpretacji i obcigza¢ wykonawcoéw zaptatg $wiadczenia gwarancyjnego.
Wykonawcy nie sg zatem w stanie przewidzie¢, jakie ryzyko nalezy przyjg¢ w zwigzku z tak
postawionymi warunkami ,zwolnienia” sie z obowigzku zaptaty $wiadczenia gwarancyjnego.

Wobec przedstawionych powyzej argumentow, uznat, ze Swiadczenie gwarancyjne
przewidziane w umowie ma charakter faktycznie bezwzgledny, mozliwo$¢ uwolnienia sie od
obowigzku zaptaty tego swiadczenia pozorna i na wykonawcow zostat natozony obowigzek
ponoszenia odpowiedzialnosci gwarancyjne;.

Zwrocit uwage, ze natozone na wykonawcow swiadczenie gwarancyjne w zwigzku
z ust. 26 i ust. 27 paragrafu drugiego Zatgcznika nr 9 do umowy stanowi obejscie przepisu
art. 436 pkt 3 ustawy PZP. Zgodnie z powotanym artykutem, Zamawiajgcy zobowigzani sg
poda¢ w umowie o zamdwienia publiczne tgczng maksymalng wysokos¢ kar umownych,
ktérych moga dochodzi¢ strony. Zamawiajgcy oprécz tego, ze przewidziat ww. swiadczenie
gwarancyjne za naruszenie tych samych obowigzkéw, przewidziat w umowie natozenie na
wykonawcéw kar umownych. W § 2 ust. 26 uregulowat, ze w przypadku gdyby wykonawcy
byli zobowigzaniu zaréwno do zaptaty kary umownej, jak i swiadczenia gwarancyjnego -
wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty swiadczenia gwarancyjnego. Jednoczes$nie
w ust. 24 wskazat na limit kar umownych za naruszenia obowigzkéw zwigzanych z zakazami
sankcyjnym na 20%, niezaleznie od limitu na pozostate kary umowne. Jednakze swiadczenie

gwarancyjne, bedgce w swojej istocie najdalej idgcym bezwzglednym zobowigzaniem do
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zaptaty, nie jest uwzglednione w zadnym limicie. Zdaniem Odwotujgcego, cho¢ z formalnego
punktu widzenia swiadczenie gwarancyjne nie jest karg umowng i ma inny rezim
odpowiedzialnosci - to Zamawiajgcy w ten wtasnie sposob, tj. poprzez zaostrzenie rezimu
odpowiedzialnosci do odpowiedzialnosci gwarancyjnej, obchodzi art. 436 pkt 3 ustawy PZP.

Majgc na uwadze przedstawione argumenty, zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone
regulacje umowne naruszajg przepisy kodeksu cywilnego oraz ustawy PZP. Zamawiajacy -
w ramach swobody umow - nie jest uprawniony do obcigzenia wykonawcow swiadczeniem
gwarancyjnym oraz sktadania oswiadczen o okolicznosciach gwarantowanych za inne
podmioty trzecie, ktérych dziatalno$¢ jest od nich niezalezna. Ocena, czy mozliwe jest
natozenie przez Zamawiajgcego takiego zobowigzania gwarancyjnego, musi odby¢ sie
z uwzglednieniem natury stosunku zobowigzaniowego, taczgcego Zamawiajgcego
i Wykonawce. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze wykonawcy i Zamawiajgcy po
przeprowadzeniu postepowania, zawierajg umowe o roboty budowlane, a $wiadczenie
gwarancyjne, ktére przewidziat Zamawiajgcy dotyczy obowigzkow wynikajgcych z polskich
i unijnych przepisow sankcyjnych.

Réwniez w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego podkresla sie, ze nie sposob de lege
lata akceptowacé stanowisko, ze mozliwe bytoby skuteczne zawarcie umowy gwarancyjnej -
w ktérej granice wspomnianego ryzyka nie zostatyby w ogodle okreslone lub okreslone
w sposob bardzo ogdlny (tak w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 listopada 2006 r., IV CSK
208/06)

Wykonawca moze ztozy¢ gwarancje w imieniu wiasnym, bowiem nie odpowiada za
inne podmioty, stgd wnosi o dokonanie odpowiedniej zmiany wzoru umowy, jak wskazat
w petitum odwotania. Nie sposéb bowiem wymaga¢ od wykonawcow, aby bez przyznania im
skutecznych narzedzi gwarantowali, ze zewnetrzny podmiot trzeci, nie podejmie dziatan i ze
nigdy nie wystagpig okolicznosci faktyczne i prawne, a jednoczesnie ptacili gwarantowane
Zamawiajgcemu $wiadczenie w niebagatelnej wysoko$ci 7,5% maksymalnej wartosci
wynagrodzenia.

Przewidziane przez Zamawiajgcego zobowigzania wykonawcow oznaczajg natozenie
na nich ryzyka niemozliwego do wycenienia, pozostajgcego poza jakimkolwiek
oddziatywaniem wykonawcow.

Dodatkowo nalezy wskazaC, ze Zamawiajgcy w zwigzku z naruszeniem przez
podmioty wspétpracujgce przepisdow sankcyjnych przewidziat dla siebie réwniez uprawnienie
do zawieszenia wykonywania umowy, do nafozenia na wykonawcéw kar umownych,
uprawnienie do odstgpienia od umowy w czesci, jak i w catosci, a w § 29 ust. 4 wzoru umowy
wskazat co rozumie przez odpowiedzialnos¢ gwarancyjng. Kompleksowo catosc
konsekwenciji, ktére miatby ponosi¢ wykonawca za dziatania bgdz zaniechania podmiotow

trzecich, na ktére nie ma nawet mozliwosci wptyng¢ oraz argumenty wskazane przez
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Odwotujgcego powyzej potwierdzajg, ze Zamawiajacy ksztattujgc wzor przysziej umowy
stron, przekroczyt zasade swobody uméw i naruszyt przepisy wskazane w petitum
odwofania.

Ad zarzut dotyczgcy natoZzenia obowigzku ,egzekwowania” wykonania obowigzkow

Odwotujgcy wskazuje, ze w § 2 ust. 8 Zatgcznika nr 9 Zamawiajgcy, oprdécz
zobowigzania wykonawcow do zawarcia w umowach z Podmiotami Wspétpracujgcymi
obowigzku ztozenia przez Podmioty Wspétpracujgce oswiadczen, o ktérych mowa w ust. 10
pkt. 2) - czego Odwotujgcy nie kwestionuje - przewidziat réwniez obowigzek wykonawcow
,halezytego wyegzekwowania wykonania tego obowigzku przez Podmioty Wspotpracujace.”

Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy nie okreslit, co bedzie uznane przez niego za
.nalezyte” wykonanie takiego obowigzku. Jezeli Zamawiajgcy oczekuje uzyskania
okreslonego rezultatu - zlozenia oswiadczenia, to nakfadajgc takie zobowigzanie na
wykonawcow, Zamawiajgcy pominagt, ze wykonawcy nie majg adekwatnych narzedzi ani
mozliwosci wptywania na dziatania bgdz zaniechania innych podmiotéw. Wykonawcy nie sg
organem egzekucyjnym i o ile mogg umownie zobowigza¢ podmioty wspoétpracujgce do
ztozenia wymaganych os$wiadczen, to nie wiadomo jak mieliby ,wyegzekwowaé” ten
obowigzek, jezeli dany podmiot wspétpracujgcy bedzie uchylaé sie od jego wykonania.
Zamawiajgcy oczekuje zatem wykonania $wiadczenia niemozliwego.

Jednoczesnie za nieziozenie oswiadczenia przez podmiot trzeci Zamawiajgcy
przewidziat zobowigzanie zaptaty kary umownej przez wykonawce w wysokosci 2,5 %
maksymalnej kwoty wynagrodzenia za kazdy przypadek, chociaz wykonawca nie ma wptywu
na zaniechanie innego podmiotu, a nieprzedtozenie takiego oswiadczenia przez podmiot
trzeci moze nastgpi¢ z przyczyn zupetnie niezaleznych i niezawinionych przy Wykonawce.
Ponadto brak ,wyegzekwowania” ztozenia oswiadczenia - $cislej niedotozenie nalezytej
starannosci w tej czynnosci - stanowi¢ bedzie o braku mozliwosci zwolnienia sie wykonawcy
z obowigzku zaptaty swiadczenia gwarancyjnego. Zamawiajgcy przewidziat rowniez z tego
tytutu uprawnienie do odstgpienia od umowy. Wszystkie te sankcje mogg zosta¢ natozone na
wykonawcow za niespetnienie blizej okreslonego obowigzku ,wyegzekwowania”
oswiadczenia, w sytuacji gdy dotyczy ten obowigzek podmiotéw trzecich dziatajgcych
i podejmujgcych decyzje samodzielnie i bez mozliwosci wptywu na nie przez wykonawce.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy
natozyt na niego nieokreslony obowigzek, obarczajgc wykonawce daleko idgcymi skutkami
z przekroczeniem zasady swobody uméw oraz z naruszeniem powotanych w petitum
odwotania przepisow.

Ad zarzut dotyczgcy kar umownych
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W Zatgczniku nr 9 do wzoru przysztej umowy, w § 2 ust. 22 Zatgcznika nr 9 do
umowy, Zamawiajagcy w zwigzku z naruszeniem obowigzkéw sankcyjnych przewidziat
natozenie na wykonawcow kar umownych:

1) jezeli Wykonawca naruszyt ktérekolwiek ze zobowigzan, o ktérych mowa w ust. 8 i 9
niniejszego paragrafu - kara umowna liczona za kazdy przypadek naruszenia odrebnie
w wysokosci 2,5% maksymalnej warto$ci wynagrodzenia, jakie moze by¢ nalezne
Wykonawcy na podstawie Umowy (wtgczajgc w to wynagrodzenie za zakresy objete prawem
opcji),

2) jezeli Wykonawca naruszyt zobowigzanie, o ktorym mowa w ust. 10 niniejszego paragrafu
- kara umowna liczona za kazdy przypadek naruszenia odrebnie - wysokosci 2,5%
wynagrodzenia, o ktérym mowa w pkt 1 powyzej oraz,

3) jezeli Zamawiajgcy odstgpit od Umowy na podstawie ust. 17. pkt 2) lub 3) niniejszego
paragrafu - w wysokosci 15% wynagrodzenia, jak w pkt 1 powyze;j.

Jednoczesnie w kolejnych regulacjach Zatgcznika nr 9, Zamawiajacy okreslit, ze jezeli
dana okoliczno$¢ stanowi podstawe obowigzku zaptaty kary umownej, o ktérej mowa w ust.
22 pkt 1 lub 2 oraz ze wzgledu na te samg okoliczno$¢é Zamawiajgcy odstgpi od Umowy na
podstawie ust. 17 pkt 2 lub 3 niniejszego paragrafu, wéwczas naliczona zostanie wytgcznie
kara umowna, o ktérej mowa w ust. 22 pkt 3 niniejszego paragrafu (ust. 23).

Wykonawcy zobowigzani sg do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych w terminie 14
dni od otrzymania od Zamawiajgcego wezwania do jej zaptaty (ust. 25), a tgczna warto$¢ kar
umownych zastrzezonych w niniejszym paragrafie nie przekroczy 20% maksymalnej wartosci
wynagrodzenia (ust. 26).

W mysl § 2 ust. 27 - kary umowne przewidziane w niniejszym paragrafie nie sg
ograniczone ogolnymi limitami wysokosci kar umownych przewidzianych Umowg i nie s3g
uwzgledniane przy obliczaniu ich wykorzystania. tgczna wartos¢ kar umownych
zastrzezonych w niniejszym paragrafie oraz wszystkich innych kar umownych
przewidzianych Umowa nie przekroczy kwoty odpowiadajgcej sumie ogolnego limitu wartosci
kar umownych przewidzianych Umowg oraz limitu, o ktorym mowa w ust. 25 niniejszego
paragrafu.

Odwotujgcy zarzuca, ze przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne za
okolicznosci, ktére dotyczg podmiotdw wspditpracujgcych (zgodnie z  definicjg
Zamawiajgcego) - sg niezgodne z istotg i naturg kar umownych.

Zgodnie z zasadg wynikajgcg z art. 484 § 1 k.c., kary umowne przewidywane sg na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez dtuznika. Kara
umowna nalezna jest zatem tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonania
zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik (tutaj wykonawca) ponosi

odpowiedzialnos¢. A contrario, kara umowna nie jest nalezna w przypadku, gdy takie
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niewykonania lub nienalezyte wykonania wynika z okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosi
odpowiedzialnosci.

Odwotujgcy podnosi zarzuty wobec zastrzezonych przez Zamawiajgcego kar
umownych, poniewaz sg one przewidziane w oderwaniu od zobowigzania wykonawcow
i jego odpowiedzialnosci z tytutu umowy o roboty budowlane. Powyzsze wynika z tego, ze
Zamawiajacy obcigzy wykonawcow karami rowniez za dziatania badz zaniechania
podmiotéw trzecich wobec uregulowania w umowie okolicznosci gwarantowanych przez
wykonawce za podmioty wspédtpracujgce - czyli w rzeczywistosci niezaleznie od ich
przyczyny oraz w dziatah wtasnych wykonawcy. Jak wskazywat powyzej Odwotujgcy, nie ma
wplywu na wykonywanie zobowigzan przez zewnetrzne podmioty.

Tymczasem kary umowne przewidziane w powotanym ust. 22, wykonawca bedzie
zobowigzany zapfaci¢ w takich sytuacjach jak a) ,nie wyegzekwowanie” wykonania ztozenia
oswiadczenia przez podmioty wspotpracujgce - cho¢ ani nie wiadomo na czym miataby ta
.egzekucja” polega¢, a Wykonawca nie ma wptywu na podmioty trzecie, b) za nie
zawiadomienie o wystgpieniu jakiejkolwiek okolicznosci, o ktérej mowa w ust. 1 - gdy przy
»-dochowaniu nalezytej starannosci” powinien bytby sie dowiedzie¢ o zaistnieniu podstawy do
takiego zawiadomienia - cho¢ nie wiadomo kiedy Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca
dochowat juz ,nalezytej starannosci” i kiedy uzna, ze juz powinien sie ,dowiedzie¢”.

Zamawiajgcy przewiduje rowniez kary umowne za nieztozenie oswiadczen przez
podmioty trzecie, co jak wskazywat powyzej Odwotujgcy pozostaje poza jego wptywem
i mozliwosciami ,zmuszenia” podmiotéw wspotpracujgcych do ich ziozenia. | takze
wykonawca bedzie obcigzony karami umownymi za odstgpienie od umowy, gdy wystgpig
okolicznosci wskazane w ust. 8 i 10 Zatgcznika nr 9 - przez zaniechania podmiotéw
wspotpracujgcych.

Tak uksztattowanie kar umownych przez Zamawiajgcego, tj. za okolicznosci, na ktére
Wykonawca nie ma wptywu, a przy tym nie dotyczg jego zobowigzania, naruszajg granice
swobody uméw oraz rownowage stron.

Przepis art. 353 [1] k.c. rozstrzyga kwestie zakresu kompetencji stron umowy
zobowigzaniowej za pomocg dwoch sformutowan. Wskazuje zakres w sposdb pozytywny,
stanowigc, ze strony mogg ,utozy¢ stosunek prawny”, a po drugie okresla zakres
kompetencji stron takze w sposdb negatywny, wyznaczajgc granice, poza ktére ich
dziatalnos¢ normotwércza nie moze wykracza¢ (Komentarz art. 3531 k.c. System Prawa
Prywatnego, tom 5, red. Osajda 2020, wyd. 3, Legalis). Chodzi tu o zakaz ksztattowania
stosunku zobowigzaniowego w sposéb sprzeczny z wilasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg
i zasadami wspotzycia spotecznego. W literaturze wskazuje sie na koniecznos$¢ zapewnienia
wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnieh (rozumianych jako przystugiwanie obu stronom

takich samych uprawnien lub uprawnien réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie,

17



ewentualnie jako zrownowazenie dysproporcji wartosci swiadczen przez nieréwny rozdziat
innych obowigzkéw i uprawnieh) oraz proporcjonalnosci uprawnien, tj. dostosowania ich
zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego (Komentart. do art. 3531
k.c. System Prawa Prywatnego, tom 5, red. Osajda 2020, wyd. 3, Legalis).

Jak wskazat powyzej Odwotujgcy, Zamawiajgcy przewidziat dla siebie tak szeroki
wachlarz mozliwych sankcji do natozenia na wykonawcow, od uprawnienia do zawieszenia
wykonania umowy, obowigzek zapfaty $wiadczenia gwarancyjnego, po odstgpienie od
umowy - ze w takim catoksztalcie, natozenie ww. kar umownych za dziatania badz
zaniechania podmiotéw trzecich narusza réwnowage stron i pozostaje nieadekwatne do
tego, co moze uczyni¢ sam wykonawca, aby nie by¢ takimi karami obcigzony. Dlatego tez
Odwotujgcy uwaza, ze natozenie na wykonawcow dodatkowo kar umownych,
nieprzewidzianych w przepisach sankcyjnych, i to w sytuacji, gdy Wykonawca mozliwosci
wptyniecia na dziatania niezaleznych od niego podmiotéw trzecich narusza takze zasady
wspétzycia spotecznego.

Powyzsze narusza rowniez przepisy ustawy PZP i stanowi klauzule abuzywna,
bowiem projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac naliczania wykonawcy
kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

Ad. Zarzut dotyczacy uprawnienia Zamawiajgcego do zawieszania i odstgpienia od umowy

Zgodnie z § 2 ust. 11 Zatgcznika nr 9 do umowy Zamawiajgcy przewidziat dla siebie
uprawnienie do zawieszenia wszystkich ptatnosci na rzecz Wykonawcy (§ 2 ust. 11),
a niezaleznie od tego mozliwos¢ zawieszenia wykonywania catosci Umowy (§ 2 ust. 12).
Postanowienia umowy wskazujg, ze Zamawiajgcy moze zawiesi¢ wykonywanie catosci
Umowy faktycznie na podstawie wytgcznie arbitralnego uprawdopodobnienia wystgpienia
powyzszej okolicznosci (§ 2 ust. 13).

Jednoczesnie z ww. uprawnieniami, zawieszeniu ulegajg terminy wymagalnosci
wszelkich ptatnosci (§ 2 ust. 14 pkt 3).

Zamawiajgcy przewidziat rowniez dla siebie uprawnienie do odstgpienia od catosci
Umowy (§ 2 ust. 16 i ust. 17).

Powyzsze regulacje wskazujg, ze Zmawiajacy przyznaje sobie niezwykle szeroki
katalog uprawnien i sankcji, ktére mogag zostaé¢ natozone na wykonawcow - od zawieszenia
wykonywania umowy po odstgpienie od niej - bez wzgledu, czy dane zdarzenie dotyczyto
dziatan / zaniechah wykonawcy, czy zaistnhieje okoliczno$é dotyczgca wytgcznie jednego
Podmiotu Wspétpracujgcego, odpowiedzialnego za realizacje jedynie czesci przedmiotu
Umowy.

Zdaniem Odwolujgcego, proponowane przez Zamawiajgcego postanowienia

w zakresie, w jakim przyznajg mu uprawnienia do wstrzymania wszelkich ptatnosci,
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zawieszenia realizacji catej umowy, mozliwosci odstgpienia od catej umowy réwniez
w sytuacji, gdy wyltgcznie jeden z Podmiotéw Wspodipracujgcych jest lub stanie sie
Podmiotem Objetym Sankcjami, stanowi naduzycie Zamawiajgcego, godzace w swobode
umow oraz ustalong przez przepisy unijne zasade proporcjonalnosci srodkow wzgledem
stwierdzonego naruszenia.

W odniesieniu do podmiotow, ktérych Zamawiajgcy okresla mianem Podmiotow
Wspotpracujgcych, czyli podwykonawcow, dostawcow, ustugodawcéw lub podmiotéw, na
zdolnosciach ktérych Wykonawca polega, art. 5k Rozporzagdzenia zabrania im udzielania
zamowienia lub jego dalszej realizacji w sytuacji, gdy indywidualnie liczona dla kazdego
z takich podmiotéw wartos¢ $wiadczenia przekracza 10% wartosci catego zamowienia.
Jednoczesnie art. 8 ww. Rozporzadzenia nakazuje panstwom czionkowskim wprowadzenie
przepisdw sankcyjnych, za naruszenie tego zakazu, przy czym sankcje przewidziane takimi
przepisami majg m.in. by¢ proporcjonalne do ciezaru naruszenia.

Zgodnie z odpowiedziami Komisji Europejskiej do interpretacji art. 5k, w przypadku
gdy Podmiot Wspétpracujgcy narusza zakaz, o ktérym mowa w art. 5k Rozporzadzenia,
Zamawiajgcy powinien mie¢ uprawnienie do zgdania od Wykonawcy zmiany Podmiotu
Wspbtpracujgcego, ktory naruszyt zakaz, na inny podmiot. Zgdanie to ma pozostawac
w zgodzie z zasadg niedyskryminacji i rownego traktowania. Zamawiajgcy powinien
zagwarantowa¢ Wykonawcy takg mozliwos¢ (vide pytanie i odpowiedZz na pytanie nr 8,
pytanie nr 21).

W zwigzku z powyzszym, w opinii Odwotujgcego, w zakresie w jakim Zamawiajgcy
nie przewidziat mozliwosci zmiany Podmiotu Wspotpracujgcego podlegajgcego zakazowi na
inny podmiot, ktéry moze realizowa¢ zamodwienia zgodnie z przepisami, a zamiast tego
przewidziat dla siebie uprawnienia dotyczgce catosci umowy, w tym wstrzymanie wszystkich
ptatnosci, wstrzymanie realizacji catosci umowy, wstrzymanie wymagalnosci wszelkich
ptatnosci, a nawet mozliwos¢ odstgpienia od catoSci umowy, stanowig naruszenie przepisow
unijnych oraz przepisow polskich w zakresie swobody umow i sg niewspotmierne do wagi
stwierdzonego naruszenia. Wykonawca wedlug obecnych postanowien umownych ma
ponosi¢ cate ryzyko zwigzane z dziataniami bgdz zaniechaniami podmiotéw trzecich, chociaz
nie ma realnej mozliwosci im zapobiec.

W ocenie Odwotujgcego, w takich przypadkach, uprawnienia Zamawiajgcego
powinny ogranicza¢ sie wytgcznie do tej czesci umowy, ktora realizowana jest przez Podmiot
Wspétpracujgcy bedacy Podmiotem Objetym Sankcjami. Analogicznie uprawnienia
Zamawiajgcego do wstrzymania wykonywania umowy oraz wstrzymania pfatnosci czy
wstrzymania terminu wymagalnosci ptatnosci, powinny nie pozostawac¢ do dyskrecjonalnej
decyzji Zamawiajgcego, lecz ogranicza¢ sie wytgcznie do ptatnosci i termindw,

przewidzianych dla ptatnosci na rzecz Podmiotu Wspétpracujgcego, ktory jest lub stanie sie

19



Podmiotem Objetym Sankcjami. Odwotujgcy wskazuje takze, ze Zamawiajgcy powinien

przewidzie¢ w takich sytuacjach zmiane przez Wykonawce Podmiotu Wspétpracujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 14.02.2023 r. (za posrednictwem Platformy SmartPZP) wezwat
wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 17.02.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Budimex

S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa zwany dalej: ,Budimex S.A.” albo

Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci. Izba uznata skutecznosé

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Budimex S.A.

Dnia 22.02.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

STRABAG Sp. z 0.0. ztozyt pismo, w ktérym wycofat zarzut 6.

W dniu 23.02.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa

KIO wniést na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit

o oddalenie odwotania w catosci. Przed odniesieniem sie szczegdtowo do zarzutdw
zawartych w odwotaniu Zamawiajgcy wskazat na kilka kwestii generalnych majacych
znaczenie dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie.
Pojecia pisane wielkg literg niezdefiniowane w tresci niniejszej odpowiedzi na odwotanie
majg znaczenie nadane im w postanowieniach projektu umowy wykonawcze;.
1. Wartosc i skala postepowania

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze przedmiot zamowienia w postepowaniu jest
niezwykle newralgiczny, gdyz obejmuje wykonanie dokumentacji projektowej oraz budowe
korytarzy transportowych dojazdowych (drog dojazdowych) do budowanego lotniska.
Zamoéwienie to jest jednym z kluczowych elementéw umozliwiajgcych w ogole realizacje
robot zasadniczych inwestycji Centralnego Portu Komunikacyjnego (dalej: ,CPK"). Brak
terminowej realizacji, w tym ewentualna koniecznos¢ zmiany wykonawcy w trakcie realizacji
zamowienia (np. z powodu realizacji inwestycji przez Podmioty Objete Sankcjami),
bezposrednio zagraza powodzeniu realizacji catej inwestycji CPK.
Korytarze dojazdowe sg niezbedne, aby umozliwié¢, m.in.:
- transport maszyn i materiatdw z okolicznych rejonéw oraz z terenu kraju na teren budowy
CPK,

- wywoz nadmiarowych mas ziemnych pochodzgcych np. z niwelacji,

20



- poprawe mozliwosci komunikacyjnych dla mieszkancow oraz obstugi budowy na czas
budowy CPK,

- dojazd pracownikéw na budowe,

- umozliwienie dostawy materiatéw z bocznic kolejowych na teren budowy CPK.

Aby lepiej moc wyobrazi¢ sobie wartos¢ i skale przedsiewziecia, Zamawiajgcy wskazuje, ze
wartos¢ planowanych zamoéwien w ramach umowy ramowej zawartej po przeprowadzeniu
postepowania ramowego, na podstawie ktérej ogtoszono postepowanie, to 1.749.951.699 zt
netto. Jesli zas chodzi o konkrethng szacowang warto$¢ przedmiotu zamowienia
w postepowaniu, Zamawiajgcy na rozprawie przedstawi do wylgcznej wiadomosci Krajowej
Izby Odwotawczej (dalej: ,KIO" lub ,lzba") protokét z szacowania wartosci zamoéwienia
(Zamawiajacy nie upublicznit wartosci szacunkowej zamodwienia w zadnej z czesci
postepowania). Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy musi zadbaé o to, aby dobdr
mechanizmoéw wprowadzonych do wzoru Umowy, w tym do Zatgcznika nr 9 - klauzuli
sankcyjnej (dalej: ,Klauzula Sankcyjna"), eliminowat/zmniejszat ryzyko zwigzane
z wykonywaniem zaméwienia przez wykonawce podlegajgcego  wykluczeniu
Z postepowania.

2. O$wiadczenie sankcyjne skfadane w trakcie postepowania, postepowania ramowego oraz
innych postepowarn wykonawczych.

Zgodnie z art. 119 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany do zbadania, czy
wobec podmiotow udostepniajgcych zasoby nie zachodzg podstawy wykluczenia, ktore
zostaty przewidziane w dokumentacji postepowania wzgledem wykonawcy. W konsekwenciji,
razem z ofertg sktadang w postepowaniu, wykonawcy oraz podmioty udostepniajgce im
zasoby, zostaty zobowigzane do ztozenia oswiadczenia, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 9
do specyfikacji wykonawczej (dalej: ,SWZ- W"), tj. oSwiadczenia sktadanego w zwigzku
z agresjg Rosji wobec Ukrainy i udziatem Biatorusi w tej agresji - Zatgcznik nr 1 do
odpowiedzi na odwotanie (dalej: ,Os$wiadczenie"). Zamawiajgcy wyraznie podkreslit, ze
Odwotujgcy nie kwestionuje w odwotaniu ani obowigzku ztozenia Os$wiadczenia
w postepowaniu, ani jego tresci, mimo ze z tre$ci Oswiadczenia wynika konieczno$¢ nie tylko
zadeklarowania, czy wykonawca oraz podmioty trzecie sg podmiotami, o ktérych mowa
w art. 5k Rozporzgdzenia 833/2014 dotyczgcego $rodkdéw ograniczajgcych w zwigzku
z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (dalej: ,Rozporzgdzenie 833"), ale
réwniez potwierdzenia, czy Umowa zawarta po przeprowadzeniu postepowania bedzie
wykonywana z udziatem podwykonawcéw, dostawcow, o ktérych mowa w art. 5k ust. 1
Rozporzadzenia 833. Tres¢ Oswiadczenia zasadniczo pokrywa sie z trescig Zatgcznika 9a
do Umowy. Dodatkowo w pkt 6 Formularza Ofertowego - Zatgcznik nr 2 do odpowiedzi na

odwotanie, kazdy wykonawca bedzie musiat zlozy¢é w postepowaniu oswiadczenie
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0 zamiarze powierzenia podmiotom trzecim/podwykonawcom danego zakresu zamowienia
wynikajgcego ze SWZ-W.

Obowigzek zlozenia Oswiadczenia oraz Formularza Ofertowego w postepowaniu
powoduje, ze Wykonawca juz przed ztozeniem oferty musi podjgé decyzje co do sposobu
realizacji przedmiotu zamodwienia, tj. czy bedzie realizowat przedmiot zamowienia
samodzielnie, czy bedzie i w jakim zakresie polegat na zasobach podmiotéw trzecich, ktére
nastepnie bedg zobowigzane do udziatu w realizacji zamowienia. To oznacza, ze kazdy
wykonawca, w tym STRABAG, jako profesjonalista w obrocie gospodarczym, ma obowigzek
weryfikacji podmiotu, z ktérego zasobéw zamierza skorzysta¢, czy tez, z ktérym zamierza
zawrze¢ umowe o podwykonawstwo, rowniez pod katem mozliwosci ztozenia oswiadczenia
w zwigzku z agresjg Rosji wobec Ukrainy i udzialem Biatorusi w tej agresji, ktore to
oSwiadczenia sg wymagane przez kazdego zamawiajgcego publicznego. W tym tez
kontek$cie zaden podmiot trzeci, czy podwykonawca Odwotujgcego nie bedzie dla niego
,obcym, niezaleznym podmiotem"”, jak twierdzi Odwotujacy, tylko podmiotem, z ktérym
Odwotujgcy nawigzuje wspotprace gospodarczg.

Brak kwestionowania przez STRABAG tresci Oswiadczenia czyni zupetnie
niezrozumiatym kwestionowanie tresci Zatgcznika nr 9 do Umowy, ktory to zatgcznik nie
stanowi nowego os$wiadczenia w stosunku do Oswiadczenia sktadanego wraz z ofertg,
a jedynie jego doprecyzowanie i rozwiniecie. Majgc na uwadze powyzsze, stanowisko
STRABAG zawarte w odwotaniu mozna podsumowac¢ w nastepujgcy sposob: Odwotujacy nie
ma oporéw, zeby oswiadczyC, ze nie bedzie realizowat umowy za pomocg podmiotow,
o ktorych mowa w art. 5k Rozporzgdzenia 833, nie chce jednak ponosic z tego tytutu Zadnej
odpowiedzialno$ci ani ryzyka, co czyni ztozenie takiego oswiadczenia bezprzedmiotowym.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 31.01.2023 r. STRABAG sktadajac
oferte w ramach innego postepowania wykonawczego prowadzonego po zakonczeniu
postepowania ramowego, tj. w postepowaniu, pn. Opracowanie dokumentacji projektowej
i wykonanie robot rozbiorkowych wraz z uporzgdkowaniem terenu - Pakiet 2, ziozyt
Oswiadczenie, powotujgc sie w ramach tego postepowania na zasoby podmiotu trzeciego
oraz wskazat, ze okreslone czesci zamdwienia zamierza zleci¢ podwykonawcom, a dwie
konkretne firmy od razu wpisat do Formularza Ofertowego - Zatgcznik nr 3 do odpowiedzi na
odwotanie. Ponadto, o$wiadczenie w zwigzku z agresjg Rosji wobec Ukrainy i udziatem
Biatorusi w tej agresji, ktdérego tres¢ pokrywa sie z trescig Oswiadczenia sktadanego
w postepowaniach wykonawczych, STRABAG ziozyt w dniu 29.04.2022 r. w ramach
postepowania ramowego - Zatgcznik nr 4 do odpowiedzi na odwotanie.

Tres¢ klauzuli sankcyjnej zawartej w Zatgczniku nr 9 do Umowy byla czescig
nastepujgcych dokumentacji postepowan wykonawczych prowadzonych po zawarciu umowy

ramowej w ramach postepowania ramowego:
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1) Wykonanie Robot Rozbiorkowych wraz z uporzgdkowaniem terenu - Realizacja robot
przygotowawczych Pakiet 1, nr 73/22/DW/PZP/606/UW/PP/1, zaproszenie do ziozenia
oferty: 09.09.2022 r., STRABAG nie zadawat pytan dotyczgcych klauzuli sankcyjnej, nie

zlozyt odwotania na tre$é specyfikacji warunkéw zamoéwienia, ztozyt oferte;

2) Budowa kolektora sciekowego na czas realizacji robot budowlanych wraz z mozliwoscig
wykorzystania na etapie eksploatacji lotniska - nr 100/22/DW/PZP/1341/UW/PP/2,
zaproszenie do zitozenia oferty: 12.10.2022 r., STRABAG nie zadawat pytan dotyczgcych

klauzuli sankcyjnej, nie ztozyt odwotania na tres¢ specyfikacji warunkéw zamowienia;

3) Opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robdét rozbiorkowych wraz
z uporzadkowaniem terenu - Pakiet 2 - nr 132/22/MST/PZP/2432/UW/PP/5, zaproszenie do
Ztozenia oferty: 20.12.2022 r. - STRABAG nie zadawat pytan dotyczgcych klauzuli

sankcyjnej, nie ztozyt odwotania na tresé specyfikaciji warunkéw zamodwienia, ztozyt oferte.

Odwotuj'gcy zaczagt kwestionowac tres¢ Klauzuli Sankcyjnej zawartej* we wzorze Umowy
dopiero w postepowaniu, ktére jest juz czwartym z kolei postepowaniem wykonawczym
w ramach postepowania ramowego. W dniu 23.01.2023 r. STRABAG wnidst odwotanie na
tre§¢ klauzuli sankcyjnej, a po uwzglednieniu czesci zarzutdéw przez Zamawiajgcego
i cofnieciu odwotania, ztozyt w dniu 13.02.2023 r. kolejne odwotanie, ktore jest obecnie

rozpatrywane przez lIzbe. Tym samym Zamawiajgcy uwaza, ze niniejsze odwotanie

wnoszone jest jedynie dla zwtoki.

I. W zakresie zarzutow sformutowanych przez Odwotujgcego w pkt | ppkt 1-5 odwotania,
Zamawiajgcy wskazuje, co nastepuje.

Przepisy Rozporzadzenia 833 zakazujg udzielania lub dalszego wykonywania
wszelkich zamowien publicznych lub koncesji objetych zakresem dyrektyw w sprawie
zamowien publicznych na rzecz lub z udziatem podmiotow wskazanych w przepisie Artykutu
5k Rozporzgdzenia 833. Oznacza to réwniez, ze na Zamawiajgcym spoczywa bardzo
powazne ryzyko zwigzane konsekwencjami wykonywania zamowien publicznych za pomocg
podmiotéw, ktore objete sg dyspozycjami ww. przepisu prawa. W przypadku, gdy
Swiadczenie wynikajace z umowy o roboty budowlane miatoby zgodnie z umowa zostac
spetnione przez Podmiot Objety Sankcjami na podstawie Rozporzadzenia 833, wowczas
Swiadczenie to miatoby charakter Swiadczenia niemozliwego, co z kolei rodzitoby daleko
idgce implikacje, w tym nawet wygasniecie zobowigzania.

Dla Zamawiajgcego takiego jak CPK, ktéry prowadzi wiele powigzanych ze sobg
inwestycji, tego typu ryzyko jest szczegdlnie powazne. Juz z tego wzgledu szczegdlnie
uzasadnione jest stosowanie mechanizmow, juz na etapie postepowania przetargowego,
ktére wykluczg lub przynajmniej ograniczg powyzsze ryzyka i ich skutki - trudne do przyjecia
zaréwno dla Zamawiajgcego jak i Wykonawcy. Rozwigzaniem do tego zmierzajgcym jest

Z jednej strony mozliwos¢ czesciowego odstgpienia od Umowy (ograniczenie niepozadanych
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skutkéw do minimum). Z drugiej strony - wprowadzenie i przestrzeganie mechanizmow,
ktérych celem jest niedopuszczenie do tego typu skutkéw. Jak juz to wyzej wskazano, na
Zamawiajacym cigzy wynikajgcy z art. 119 ustawy Pzp obowigzek zbadania, czy wobec
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie zachodzg podstawy wykluczenia, ktére zostaty
przewidziane w dokumentacji postepowania wzgledem wykonawcy. Wynikajgce
z Rozporzadzenia 833 sankcje (zakazy) wymagajg, aby takg mozliwosé badania
Zamawiajacy miat rowniez w trakcie realizacji Umowy, co Zamawiajgcy uczynit rowniez
w Umowie, a $cislej rzecz ujmujgc - w tej czesci jej postanowien, ktére regulujg umowe
gwarancyjng. Wyrazem przestrzegania przywofanych zakazéw jest réwniez tres¢ Klauzuli
Sankcyjnej, zgodnie z ktérg Wykonawca gwarantuje, iz zadna z okolicznosci, o ktérych
mowa w § 2 ust. 1 Klauzuli Sankcyjnej nie zachodzi i nie zajdzie w trakcie wykonywania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wykonawca sktada tego rodzaju oswiadczenie
gwarancyjne nie tylko w odniesieniu do siebie, ale réwniez w odniesieniu do Pomiotow
Wspétpracujgcych, albowiem wykonywanie zamowienia publicznego za pomocg Podmiotow
Wspdtpracujgcych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt. 2) i 3) Klauzuli Sankcyjnej, jest
zakazane.

Powyzsze uwagi majg wyjasni¢, dlaczego Zamawiajgcy nie moze uwzgledni¢
zarzutow Odwotujgcego, zmierzajgcych w istocie do ubezskutecznienia zakazéw
z Rozporzadzenia 833 i uchronienia Odwotujgcego od jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za
ryzyko, ktére tylko on moze spowodowac (zwigzane z niedopuszczalnym ksztattowaniem
strony podmiotowej zamowienia). W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy odnosi¢ sie bedzie
szczegotowo do zarzutéw Odwotujgcego.

Warto jednak jeszcze w tym miejscu podkreslié, ze postanowienia okreslajgce
gwarantowany przez Wykonawce stan oraz konsekwencje zaistnienia stanu przeciwnego nie
stanowig elementu umowy o roboty budowlane, lecz element umowy gwarancji, ktéra
wystepuje obok umowy o roboty budowlane. Jak wskazano ponizej, btedna kwalifikacja tych
postanowien przez Odwotujgcego jest zrédlem wiekszosci jego niecelnych ocen i zarzutéw.
Il. Szczegdtowe odniesienie sie Zamawiajgcego do poszczegdlnych zarzutéw odwotania
w zakresie Klauzuli Sankcyjnej.

1. Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu sformufowanego przez Odwotujgcego w pkt. 1.1

odwotania i uznaje go za chybiony i wadliwy konstrukcyjnie.

1) Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie zasady swobody umow, wigzac
naruszenie tej zasady z przepisami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej:
.Kodeks cywilny") dotyczacymi umowy o roboty budowlane. Tymczasem postanowienia
Klauzuli Sankcyjnej nie odnoszg sie do obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z umowy
o roboty budowlane. Opisujg one ryzyka zwigzane z przepisami sankcyjnymi i okreslajg

zasady, na jakich ryzyko to jest ponoszone przez Strony. Klauzula Sankcyjna ksztattuje
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pomiedzy Stronami odrebny stosunek prawny - umowe gwarancyjng (o ktérej szerzej w pkt.
I11.1.5-7 niniejszej odpowiedzi na odwotanie), na mocy ktérej Wykonawca gwarantuje
okreslone tam okolicznosci. Niewykonanie zobowigzah gwarancyjnych obwarowane jest za$
obowigzkiem spetnienia swiadczenia gwarancyjnego. Umowa gwarancyjna ma zabezpieczaé
ryzyka zwigzane z wykonywaniem umowy o roboty budowalne w kontekscie przepisow
sankcyjnych, ale stanowi ona odrebny od umowy na roboty budowlane stosunek prawny.
Podobnie jest w przypadku umowy kaucji gwarancyjnej czy tez umowy o zachowaniu
poufnosci, ktére mogg stanowi¢ element umowy o roboty budowlane, jednak kreujg miedzy
stronami odrebny stosunek zobowigzaniowy.

2) W pierwszej kolejnosci okreslenia wymaga, jakie obowigzki zostaty natozone na
Zamawiajgcego przepisami Rozporzgadzenia 833. Przepisy te zakazujg udzielania lub
dalszego wykonywania wszelkich zamdwien publicznych lub koncesji objetych zakresem
dyrektyw w sprawie zamowien publicznych na rzecz lub z udziatem podmiotéw wskazanych
w przepisie Artykulu 5k Rozporzadzenia 833. Na Zamawiajgcym spoczywa znaczne ryzyko
zwigzane z wykonywaniem zamoéwien publicznych za pomocg podmiotdw, ktére objete sg
dyspozycjami ww. przepisu prawa. W konsekwencji konieczne byto przyjecie takich
rozwigzan umownych, ktére uregulujg w mozliwie najmniej dotkliwy sposéb skutki ww.
zdarzen (mozliwos¢ czesciowego odstgpienia od Umowy), ale jednoczes$nie nalezycie
zabezpieczg wystgpienie ww. ryzyka. Wobec tego niezbedne jest odpowiednie uregulowanie
skutkdw powyzszego pomiedzy stronami, co Zamawiajgcy uczynit réwniez w umowie
gwarancyjnej. Wyrazem tego uregulowania jest wskazanie w tresci Klauzuli Sankcyjnej, iz
Wykonawca gwarantuje, iz zadna z okolicznosci, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 Klauzuli
Sankcyjnej nie zachodzi i nie zajdzie w trakcie wykonywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wykonawca skfada tego rodzaju oswiadczenie gwarancyjne nie tylko
w odniesieniu do siebie, ale réwniez w odniesieniu do Pomiotéw Wspdtpracujgcych,
albowiem wykonywanie zamowienia publicznego za pomocg Podmiotow Wspotpracujgcych,
o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt. 2) i 3) Klauzuli Sankcyjnej, jest zakazane.

3) Nie ulega watpliwos$ci, ze Zamawiajgcy nie powinien ponosic ryzyka, o ktérym mowa w pkt
1 powyzej w catosci, albowiem okolicznosci zwigzane z jego powstaniem lezg w catosci po
stronie  Wykonawcy, a Zamawiajgcy nie jest zwigzany jakimkolwiek stosunkiem
zobowigzaniowym z Podmiotami Wspétpracujgcymi, w przeciwienstwie do Wykonawcy, ktéry
bedzie zawierat z tymi podmiotami umowy na wykonanie czesci przedmiotu zamowienia.
Przyjete przez Zamawiajgcego uksztattowanie postanowien Klauzuli Sankcyjnej dzieli zatem
ryzyko spoczywajgce na Zamawiajgcym w zwigzku z przepisami Rozporzgdzenia 833
pomiedzy Strony Umowy w sprawiedliwy sposob, albowiem Strong, ktéra ma wplyw na
podmiot potencjalnie generujgcy to ryzyko jest jedynie Wykonawca. Przy czym,

przedmiotowego ryzyka Wykonawca nie ponosi w catosci, ale tylko w takim zakresie, w jakim

25



nie dotozyt nalezytej starannosci, aby je wyeliminowac (zob. § 2 ust. 6 Klauzuli Sankcyjnej).
Wykonawca nie ponosi wiec ryzyka za okolicznosci, ktorym z obiektywnych wzgledéw
zapobiec nie mogt.

4) Nie mozna przy tym zarzuci¢ Zamawiajgcemu - wbrew twierdzeniom zawartym
w odwotaniu - iz ryzyko przeniesione postanowieniami Klauzuli Sankcyjnej na Wykonawce
jest opisane w sposéb zbyt ogodlny. Przeciwnie - zostalo ono opisane w sposob
skonkretyzowany (Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za okolicznosé, iz w dacie zawarcia
Umowy oraz w trakcie jej realizacji nie wystgpi zadna z okolicznosci, o ktérych mowa w § 2
ust. 1 Klauzuli Sankcyjnej). Jednoczesnie Zamawiajacy okreslit precyzyjnie jakie sag
konsekwencje naruszenia gwarancji okreslonych w § 2 ust. 2 i 3 Klauzuli Sankcyjnej oraz
wskazat, w jaki sposdb Wykonawca moze sie z tej odpowiedzialnosci zwolnic.

5) Klauzula Sankcyjna zawiera postanowienia konstytuujgce pomiedzy Stronami umowe
gwarancji, na podstawie ktérej Wykonawca gwarantuje Zamawiajgcemu, iz okreslone w tej
umowie okoliczno$ci (opisane w § 2 ust. 1 Klauzuli Sankcyjnej) nie zachodzg na dzien
zawarcia Umowy i nie zajdg w okresie jej realizacji. Zawarcie takiej umowy jest catkowicie
dopuszczalne na gruncie polskiego prawa i nie wykracza poza zasade swobody umodw
wyrazonej w art. 353 [1] Kodeksu cywilnego.

6) Mianem gwarancji okreSla sie¢ w przepisach prawa oraz w jezyku prawniczym wiele
(czesto roznigcych sie od siebie konstrukcyjnie) instytucji, ktérych cechg wspdlng jest
przyjecie przez pewien podmiot (gwaranta) odpowiedzialnosci za ryzyko, ktére zasadniczo
obcigza inny podmiot (beneficjenta gwarancji). Przyjmuje sie, ze udzielenie gwarancji nie jest
jednostronng czynnos$cig prawng, lecz umowa, ktorej stronami sg gwarant oraz beneficjent
gwarancji. Poglad ten znalazt réwniez odzwierciedlenie w przepisach prawa.
Charakterystyczng cechg gwarancji, w tym réwniez gwarancji zabezpieczajgcej, jest to, ze
stanowig one zrédto samodzielnego zobowigzania gwaranta do spetnienia Swiadczenia na
rzecz beneficjenta gwarancji. Podkreslenia wymaga, ze umowa gwarancji zabezpieczajgce;j
nie jest umowa nazwang. Fragmentaryczna regulacja dotyczgca umowy gwarancji znajduje
sie w ustawie prawo bankowe, przy czym odnosi sie ona do gwarancji udzielanych wytacznie
przez banki. Ponadto przepisy wprost stanowig takze o (umowie) gwarancji
ubezpieczeniowej (cho¢ bez regulacji odnoszgcej sie do tego typu umowy). Niemnigj
udzielanie gwarancji nie jest zastrzezone wytgcznie dla bankéw i zakladéw ubezpieczen.
Mozliwo$¢ zawierania uméw gwarancji znajduje swojg podstawe w zasadzie wolnosci umow,
a gwarancji moze udzielaé kazdy podmiot prawa majgcy zdolnosé do czynnosci prawnych
(chyba ze wytgczatby to przepis szczegdlny). [zrodto: System Prawa Handlowego, Tom 5A,
Rozdziat 4, ,Zabezpieczenie wierzytelnosci w obrocie handlowym", Wydawnictwo CH Beck).

Formutowanie umow gwarancyjnych w umowach zawieranych na gruncie prawa polskiego
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jest zatem praktykg powszechng i to w odniesieniu do szerokiego spektrum okolicznosci
gwarantowanych. Jest to zatem instrument niekontrowersyjny w praktyce obrotu.

7) Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz skonstruowanie umowy gwarancyjnej, w ktérej to
gwarant bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za wskazane w tej umowie ryzyko (w tym wypadku
za to, iz okolicznosci opisane w § 2 ust. 1 Klauzuli Sankcyjnej nie zachodzg na dzieh
zawarcia Umowy i nie zajdg w okresie jej realizaciji) jest prawnie dopuszczalne, wobec czego
Zamawiajacy ma mozliwos¢é wprowadzenia $wiadczenia gwarantowanego do tresci Klauzuli
Sankcyjnej i nie moze by¢ tu mowy - wbrew zarzutom Odwotujgcego - 0 przekroczeniu
granicy swobody uméw. Ponownego podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz umowa
gwarancji nie jest elementem umowy o roboty budowlane w tym znaczeniu, ze nie kreuje
praw i obowigzkéw zwigzanych ze swiadczeniami, jakie majg wykonywac¢ Strony umowy
o roboty budowlane. Wystepuje ona bowiem obok tej umowy.

8) Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Wykonawca ma tez mozliwo$¢ spetnienia
gwarantowanych okolicznosci w odniesieniu do Podmiotow Wspétpracujgcych. Moze on
monitorowaé, weryfikowaé¢ te podmioty, wprowadzi¢ do postanowien umoéw zawieranych
z Podmiotami Wspotpracujacymi klauzule, na podstawie ktérych zagwarantuje sobie
odpowiednie uprawnienia z tym zwigzane i sankcje za naruszenie zobowigzan w tym
zakresie. Podkre$lenia wymaga, ze Wykonawca jako jedyny ma wplyw na to, z kim
wspoétpracuje i w zwigzku z tym powinien sobie zapewni¢ taki wachlarz uprawnien i narzedzi
(w tym kontraktowych) by mdéc odpowiednio monitorowac i egzekwowaé kwestie zwigzane
z gwarantowanymi w Klauzuli Sankcyjnej okolicznosciami (§ 2 ust. 2i 3).

9) Trudno wobec powyzszego zgodzi¢ sie z twierdzeniem Wykonawcy, iz Zamawiajgcy zgda
od niego spetnienia Swiadczenia niemozliwego - zresztg gwarantowany przez Wykonawce
stan nie jest Swiadczeniem. Obowigzek zapftaty sumy gwarancyjnej, czy obowigzek
naprawienia szkody, ($wiadczenia, ktére przewiduje umowa gwarancji), sg natomiast
niewatpliwie Swiadczeniami mozliwymi. Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze Swiadczenie moze
by¢ niemozliwe z przyczyn majgcych swoje zrodto w okolicznosciach faktycznych lub
prawnych. Powodem tego, ze Swiadczenie nie moze byc faktycznie spetnione, moze byé
nieistnienie rzeczy indywidualnie oznaczonej lub sprzeczno$¢ z prawami natury lub
istniejgcym stanem wiedzy (techniki), sita wyzsza. Prawna niemozliwos¢ sSwiadczenia
zachodzi wowczas, gdy wykonanie zobowigzania, tj. dziatania lub zaniechania bylyby
sprzeczne z prawem. W ocenie Zamawiajgcego w omawianym przypadku zadna z ww.
okolicznosci nie zachodzi. Okolicznos¢, ze Wykonawca moze napotka¢ trudnosci
w spefnieniu gwarantowanego swiadczenia nie przesgdza o tym, iz jest ono niemozliwe do
spetnienia. Pod pojeciem "niemozliwosci Swiadczenia" nalezy rozumie¢ bowiem
niemozliwos¢ o charakterze obiektywnym, pierwotnym i trwatym, przy czym przestanki te

muszg zosta¢ spetnione tgcznie (wyrok SA w Szczecinie z 28.4.2016 r. (I ACa 1146/15,
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Legalis). Co jednak najistotniejsze, w omawianym przypadku nie mamy do czynienia ze
swiadczeniem, tylko ze stanem gwarantowanym, z ktérym fgczy sie obowigzek spetnienia
swiadczenia na wypadek, gdyby stan gwarantowany przestat istnie¢. Wykonawca moze
uwolni¢ sie od obowigzku zaptaty swiadczenia gwarancyjnego, jezeli podejmie okreslone
dziatania zmierzajgce do niezaistnienia stanu przeciwnego do gwarantowanego. Nie ulega
watpliwoséci, ze te dziatania nie bedg miaty charakteru dziatan niemozliwych do wykonania.
10) Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ma on realng, a nie iluzoryczng mozliwosc
zwolnienia sie z obowigzku zaptaty swiadczenia gwarancyjnego - opisang w § 2 ust. 6 i 7
Klauzuli Sankcyjnej. Wskazane tam przestanki egzoneracyjne sformutowane sg w sposob
skonkretyzowany. Odwotujgcy zobowigzany jest wykazaé, iz (i) dotozyt nalezytej starannosci
zeby Zzadna z okolicznosci okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu nie wystepowata
w dniu zawarcia Umowy (ii) dotozyt nalezytej starannosci w celu zapewnienia, zeby Zzadna
z okolicznosci okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu nie wystgpita w okresie realizaciji.
Dodatkowo w zakresie pkt (ii) powyzej Zamawiajgcy wyraznie wskazat w jaki sposob nalezy
te nalezytg starannos¢ wykazaé (to jest w szczegdlnoéci poprzez zawarcie odpowiednich
zobowigzan w umowach z Podmiotami Wspotpracujgcymi oraz egzekwowanie
przestrzegania tych zobowigzan). Kolejng przestanka, ktorej wystgpienie jest konieczne dla
zwolnienia sie z obowigzku spetnienia $wiadczenia gwarancyjnego jest brak szkody
w zwigzku z zaistnieniem ktorejkolwiek z okoliczno$ci, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 Klauzuli
Sankcyjnej. Dzigki tak uksztattowanym postanowieniom Wykonawca bedzie zasadniczo
ponosit odpowiedzialno$¢ jedynie za zdarzenia, na ktére ma wpltyw. W razie sporu,
rozstrzygniecie bedzie nalezato do sadu.

11) Zamawiajgcy z treSci odwotania wnosi, iz w ocenie Odwotujgcego przestanki
egzoneracyjne powinny by¢ sformutowane kazuistycznie, co w opinii Zamawiajgcego bytoby
niemozliwe do zrealizowania. Katalog przestanek pozwalajgcych na zwolnienie sie
Wykonawcy z obowigzku zaptaty swiadczenia gwarancyjnego jest sformutowany w sposob
konkretny, a jednoczesnie w sposéb na tyle elastyczny, ze obejmuje swym zakresem szeroki
wachlarz mozliwosci, co jest rozwigzaniem na korzys¢ Wykonawcy. Umowa postuguje sie tu
sformutowaniami znanymi polskiemu jezykowi prawnemu i nie powinno mie¢ watpliwosci, co
te sformutowania oznaczajg. Kazdy wykonawca zawierajgc umowe powinien znac¢ i rozumiec
pojecie nalezytej starannosci, bo jest ona od niego wymaga w kazdym aspekcie
wykonywania umowy.

12) Zamawiajgcy ma prawo oczekiwac, ze ostatecznie zawrze umowe z wykonawcg, ktory
dochowuje nalezytej starannosci w celu zapewnienia, by jego podwykonawcy nie byli objeci
sankcjami. Co wiecej, ze wzgledu na obowigzki wynikajgce z przepisow prawa Zamawiajgcy
nie moze pozwoli¢ sobie na to, by wykonywaé umowe z wykonawca, ktéry nie dochowuje

w tym zakresie nalezytej starannosci.
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13) Odwotujgcy zdaje sie czyni¢ Zamawiajgcemu zarzut z tego, iz zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa natozyt na Wykonawce odpowiedzialno$s¢ gwarancyjng - do czego jest
w sposob oczywisty uprawniony. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie uksztattowat tego
zobowigzania w sposob, ktory nie daje Wykonawcy mozliwosci zwolnienia sie
z odpowiedzialnosci, co czyni zados¢ normie prawnej, z ktérej wynika, iz stosunek
zobowigzaniowy powinien by¢ utozony tak, aby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego.

14) Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ réwniez wigzanie odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia
obowigzkoéw wynikajgcych z Klauzuli Sankcyjnej z odpowiedzialnoscig za realizacje umowy
0 roboty budowlane. Jak juz to wyzej wskazano, Klauzula Sankcyjna stanowi odrebng
umowe gwarancyjng pomiedzy Stronami umowy o roboty budowlane i naruszenie jej
postanowien nie wigze sie z naruszaniem zobowigzan wynikajgcych z przepisow Kodeksu
Cywilnego dotyczacych umowy o roboty budowlane. Odwotujgcy nadmiarowo wigczyt
przepis art. 647 oraz 651 Kodeksu Cywilnego do tresci zarzutu, nie wykazujgc jaki zwigzek
Z zarzutem majg ww. przepisy prawa.

15) Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze w dniu 22.02.2023 r. opublikowat na platformie
SmartPZP zmiane projektu Umowy poprzez dodanie do tresci § 2 Klauzuli Sankcyjnej ustep
27, w ktorym zawart limit odpowiedzialnosci z tytutu Swiadczenia gwarancyjnego analogiczny
do limitu kar umownych. W konsekwencji cze$¢ zarzutu Odwotujgcego odnoszaca sie do
braku limitu dla swiadczenia gwarancyjnego i tym samym obejscia przepisu art. 436 ust. 3
ustawy PZP pozbawiona jest podstaw faktycznych i prawnych.

2. Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego w pkt. 1.2
odwoftania i uznaje go za chybiony.

1) Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego przy ksztattowaniu tresci § 2 ust. 2 i 3 nie doszto do
przekroczenia granicy swobody uméw, albowiem Zamawiajgcy jest uprawniony do natozenia
na Wykonawce takiego obowigzku o charakterze gwarancyjnym, co wykazano juz
w rozwazaniach powyzej w zakresie charakteru umowy gwarancyjnej. Okreslenie stanu
gwarantowanego opisanego w § 2 ust. 2 i 3 jest konieczne i dopuszczalne, a do Wykonawcy
nalezy dobranie odpowiednich srodkéw, by nie dopusci¢ do stanu przeciwnego do stanu
gwarantowanego. Jezeli podejmie dziatania z nalezytg starannoscia, a do stanu przeciwnego
do gwarantowanego jednak dojdzie, Wykonawca bedzie mogt zwolnic  sie
z odpowiedzialnosci gwarancyjnej.

2) Zamawiajgcy zwraca uwage, ze okolicznosci opisane w § 2 ust. 1 Klauzuli Sankcyjne;j
stanowig ryzyko, ktére kontrolowa¢ moze jedynie Wykonawca, a nie Zamawiajgcy.
Zamawiajacy nie ma na nie zadnego wptywu. Wobec powyzszego to na Wykonawcy
spoczywaé muszg spoczywacC zobowigzania, ktérych charakter da Zamawiajgcemu

mozliwo$¢ uchylenia ryzyka w stosunku do niego. W ocenie Zamawiajgcego adekwatnym
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instrumentem w takiej sytuacji jest wlasnie zawarcie umowy typu gwarancyjnego, w ktorej
Swiadczenie gwarantowane obejmie okolicznosci stanowigce zrodio potencjalnego ryzyka.

3. Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu sformutowanego przez Odwofujgcego w pkt. 1.3
odwofania i uznaje go za chybiony.

1) W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy wskazuje, iz nalezyta starannos$¢ dtuznika jest
pojeciem, ktorym postuguje sie Kodeks cywilny i zostato ono w sposéb szeroki opisane
w orzecznictwie i doktrynie prawa. W przepisie art. 355 § 1 Kodeksu Cywilnego nalezyta
starannos¢ zostata zdefiniowana jako starannos¢ ogdlnie wymagana w stosunkach danego
rodzaju. Jest nig okreslony sposob postepowania (model, wzorzec) skonstruowany z regut
postepowania (powinnosci) majgcego prowadzi¢ do spetnienia Swiadczenia. Okreslenie
"staranny" stanowi w tym przypadku synonim takich okre$len jak: ostrozny, zapobiegliwy,
przezorny (przewidujgcy), rozwazny, uwazny, rozsadny (tak rowniez P. Machnikowski, w: E.
Gniewek, P. Machnikowski, Komentarz KC, 2019, art. 355, Nb 7). Przy konstruowaniu
wzorca (miernika) nalezytej starannosci przedsigbiorcy w stosunkach jednostronnie
i dwustronnie profesjonalnych nalezy uwzgledniaé¢ to, ze jego dziatalnos¢ ma charakter
gospodarczy lub zawodowy, co oznacza w szczegolnosci jej prowadzenie w sposob
zorganizowany oraz ciggly i oparty na szczegolnej wiedzy, jak réwniez umiejetnosciach.
Z prowadzeniem przez dluznika dziatalnosci profesjonalnej wigzg sie zwiekszone
oczekiwania otoczenia co do jego umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci, a takze zdolnosci przewidywania, na ktérych nalezy budowaC wzorzec
nalezytej starannosci dla przedsiebiorcy. Wzorzec ten jest zatem surowszy, podwyzszony
w stosunku do wzorca odnoszgcego sie do osob wykonujgcych podobne zobowigzania poza
zakresem dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej. Nalezyta staranno$¢ diuznika,
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (tak Sad Najwyzszy
w wyroku z 17.8.1993 r., Il CRN 77/93, OSNC 1994, Nr 3, poz. 69). Ocena nalezytej
starannosci nastepuje poprzez porownanie zachowania ocenianej osoby ze wzorem
prawidtowego zachowania w podobnych warunkach. Stwierdzenie, ze zachowanie ocenianegj
osoby (dtuznika) odbiegato od tego hipotetycznego modelu, prowadzi do konkluzji, ze osoba
oceniana nie dotozyta nalezytej starannosci (dopuscita sie niedbalstwa).

2) Wykonawca, zawierajgc umowe na wykonanie przedmiotu zaméwienia w postepowaniu,
zobowigzuje sie do dziatania w jej wykonaniu z nalezytg starannoscia, ktérej miernik jest
podwyzszony z uwagi na to, iz Wykonawca jest przedsiebiorcg. W ocenie Zamawiajgcego
interpretacja pojecia ,nalezyta starannos¢" nie nastrecza trudnosci przy realizacji przedmiotu
Umowy, dziwi zatem zarzut, iz Zamawiajgcy nie okreslit, co bedzie uznane za nalezyte

wykonanie obowigzkéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 8 Klauzuli Sankcyjnej. Zamawiajgcy
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zwraca uwage, ze Klauzula Sankcyjna postuguje sie w tym zakresie tym samym miernikiem
starannosci, ktéry jest wymagany od Wykonawcy w zakresie realizacji przedmiotu umowy
wykonawczej. W konsekwencji za oczywiste nalezy uznaé, iz Wykonawca ma w taki sposéb
egzekwowaé obowigzki wynikajgce z Klauzuli Sankcyjnej, by zostaty one wykonane
nalezycie. Za nadmiarowe i nieuprawnione nalezy uzna¢ twierdzenie Wykonawcy, iz nie ma
narzedzi umozliwiajgcych wplywanie na dziatania Podmiotéw Wspodipracujgcych i ze
obowigzek wyegzekwowania od tych podmiotéw oswiadczen dotyczacych objecia sankcjami
jest swiadczeniem niemozliwym (wiecej o swiadczeniu niemozliwym w pkt 111.1.9) niniejszej
odpowiedzi na odwotanie). W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca ma cate spektrum
narzedzi, przede wszystkim kontraktowych, by zilozenie tych oswiadczen wyegzekwowac,
w szczegdlnosci poprzez odpowiednie uksztattowanie obowigzkéw Podmiotéw
Wspdtpracujgcych w zawieranych z nimi umowach oraz zawarcie w tych umowach sankcji za
niewykonanie okreslonych obowigzkéw. Nadto Wykonawca winien w tej sytuacji nawigzywac
wspétprace z podmiotami, ktorych sytuacja wiascicielska oraz dotyczgca prowadzonej przez
nich dziatalnosci gospodarczej nie budzg watpliwosci Odwotujgcego pod katem postanowien
Klauzuli Sankcyjnej. To Wykonawca dobiera sobie wspétpracownikdw w celu realizacji
przedmiotu zamowienia, zatem ma wpltyw na nalezytg realizacje obowigzkéw wynikajgcych
z Klauzuli Sankcyjnej. Zamawiajgcy celowo nie okreslat w sposéb kazuistyczny, w jaki
sposéb nalezyta staranno$¢ Wykonawcy w zakresie wyegzekwowania obowigzkéw
wynikajgcych z § 2 ust. 1 Klauzuli Sankcyjnej ma zostaé zapewniona, zapewniajgc tym
samym Wykonawcy szerokie spektrum mozliwosci, by nalezytg starannos¢ w tym zakresie
wykazac¢. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz po zwarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy nie ma juz mozliwosci badania oswiadczeh w zakresie Objecia
Sankcjami analogicznie, jak to ma miejsce w trakcie procesu badania i oceny ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W konsekwencji jedynym sposobem
na skuteczne zmitygowanie ryzyka zwigzanego z potencjalnym wykonywaniem zamowienia
za pomocg pomiotéw Objetych Sankcjami jest zobowigzanie Wykonawcy do tego, by
zagwarantowat, iz okolicznosci opisane w § 2 ust. 1 Klauzuli Sankcyjnej nie wystepujg i nie
wystapig.

4. Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego w pkt 1.4
odwotania i uznaje go za chybiony.

1) Zamawiajgcy wskazuje, iz szeroki wachlarz uprawnienn Zamawiajgcego sformutowany we
wskazanych w tym zarzucie postanowieniach Klauzuli Sankcyjnej (§ 2 ust. 11-13, ust. 14 pkt.
3), ust. 16 oraz ust. 17) ma na celu nalezyte spetnienie przez Zamawiajgcego obowigzkow
wynikajgcych z przepisow sankcyjnych, to jest niedopuszczenie by umowa w sprawie
zamowienia publicznego byta wykonywana przez Podmiot Objety Sankcjami. Celem

uchylenia wszelkiego ryzyka jawigcego sie w zwigzku z ww. sytuacjg, Zamawiajgcy zastrzegt
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sobie uprawnienia, ktére majg rozng wage i charakter, poczagwszy od zawieszenia ptatnosci,
skonczywszy na odstgpieniu od umowy. Takie uksztattowanie tych uprawnien pozwala
Zamawiajacemu dopasowac odpowiedni instrument kontraktowy do sytuacji faktyczne;.

2) Zamawiajgcy zwraca uwage, ze przepisy Rozporzadzenia 833 formutujg zakaz
wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego jako takiej (w przypadkach tam
wskazanych), nie wskazujg na mozliwosc¢ realizowania umowy w okreslonej czesci.

3) Dla skutecznosci zastrzezenia uprawnien opisanych w § 2 ust. 11, w § 2 ust. 12, w § 2
ust. 13, w § 2 ust. 14 pkt 3, w § 2 ust. 16 Zatgcznika nr 9 do Umowy nie jest jednoczesnie
konieczne, by =zostaly one wprowadzone do jakiegokolwiek przepisu prawa - ich
wprowadzenie do Klauzuli Sankcyjnej mozliwe jest na zasadzie wynikajgcej z przepisu art.
353 [1] Kodeksu cywilnego.

4) Katalog uprawnien Zamawiajgcego zwigzanych 2z nieprzedtozeniem oswiadczen,
o ktorych mowa w § 2 ust. 11 Zatgcznika nr 9 do umowy musi przede wszystkim
zabezpieczaé ryzyko, ktére Zamawiajgcy ponosi na mocy przepisow sankcyjnych. Zakaz
wykonywania umow w sprawie zamowienia publicznego z udziatem Podmiotéw Objetych
Sankcjami powoduje, iz Zamawiajgcy musi dysponowaé réznorodnymi instrumentami
prawnymi, ktore umozliwia mu nienaruszanie tego zakazu. Trudno zatem zgodzi¢ sie
z Odwotujacym, iz instrumenty te pozostajg bez zwigzku z wagg i rozmiarem naruszen
postanowien Klauzuli Sankcyjnej. Sankcje za naruszenie zakazu, o ktérym mowa w zdaniu
poprzedzajgcym sg na tyle surowe, ze Zamawiajgcy musi w sposéb odpowiedni
zabezpieczy¢ sie przed sytuacjg, w ktorej na skutek dziatan lub zaniechan Wykonawcy lub
Podmiotow Wspdtpracujgcych mégtby sie na taki zarzut narazic.

5) Nie sposob zgodzi¢ sie réwniez z argumentem Wykonawcy, iz katalog uprawnieh
Zamawiajgcego przewidziany w § 2 ust. 11, w § 2 ust. 12, w § 2 ust. 13, w § 2 ust. 14 pkt 3,
w § 2 ust. 16 Klauzuli Sankcyjnej stanowi naduzycie prawa przez Zamawiajgcego, godzace
w swobode umow oraz ustalong przez przepisy unijne zasade proporcjonalnosci srodkow
wzgledem stwierdzonego naruszenia. Zamawiajgcy w tym miejscu wskazuje, iz Wykonawca
dysponuje szeregiem uprawnien umozliwiajgcych mu m.in. dorowadzenie do wznowienia
wykonywania Umowy, jesli przekaze Zamawiajgcemu porozumienie o0 rozwigzaniu lub
o$wiadczenie o wypowiedzeniu lub odstgpieniu od umowy z Podmiotem Wspotpracujgcym
zwigzanej z wykonywaniem umowy wykonawczej. W konsekwencji Wykonawca ma
mozliwo$¢ zastgpienia jednego Podmiotu Wspdtpracujgcego innym  Pomiotem
Wspétpracujgcym - i tym samym doprowadzi¢ do wznowienia wykonywania Umowy. Ma tez
mozliwo$¢ wykazania, ze okolicznosci stanowigce podstawe do odstgpienia nie wystgpity
i tym samym uchyli¢ ryzyko ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od
Umowy. Przy czym uprawnienie do odstgpienia od Umowy w razie wystgpienia okolicznosci

sankcyjnej zostato zachowane, gdyz jest wynikiem przepiséw wigzgcych Zamawiajgcego.
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6) Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze w dniu 22.02.2023 r. opublikowat na platformie
SmartPZP zmiane projektu Umowy polegajgcg na zmianie tresci § 2 ust. 11 Klauzuli
Sankcyjnej, ktéra obecnie brzmi »Nieprzedtozenie ktoregokolwiek z oSwiadczen,
o ktorych mowa w ust. 10 niniejszego paragrafu, przedtozenie niekompletnego,
nieprawdziwego lub w inny sposob niezgodnego z Umowg oswiadczenia, o ktéorym mowa
w ust. 10 niniejszego paragrafu lub przedfozenie o$wiadczenia stwierdzajgcego Objecie
Sankcjami czy to Wykonawcy, czy to Podmiotu Wspdtpracujgcego, powoduje zawieszenie
Z dniem nastepujgcym po uptywie terminu na przedtoZzenie oSwiadczenia przez Wykonawce
lub, odpowiednio, z dniem ztoZzenia o$wiadczenia wszystkich ptatno$ci na rzecz Wykonawcy:
zadna naleznosc, ktérej mogtby dochodzi¢ Wykonawca na podstawie Umowy, nie stanie sie
wymagalna, a termin jej zaptaty nie bedzie biegt - az do czasu przedtozenia odpowiedniego,
zgodnego z Umowa, w tym prawidfowo wypetnionego i prawdziwego o$wiadczenia lub, za
pisemng zgodg Zamawiajgcego, innego dowodu potwierdzajgcego, ze nie wystepuje zadna
Z okolicznosci okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu, z zastrzezeniem nastepnego
zdania. Jezeli - w razie nieprzedfozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 10 pkt 2 -
Wykonawca wykaze jaka czeSC catej naleznosci stanowi kwote, ktérg Wykonawca ma
obowigzek wypftaci¢ temu Podmiotowi Wspbipracujgcemu, ktérego o$wiadczenie nie zostato
przedfozone, woéwczas zawieszeniu, o ktérym mowa w pierwszym zdaniu niniejszego ustepu
ulegnie jedynie czeSc¢ naleznoSci, ktorej mogtby dochodzic Wykonawca na podstawie
Umowy, odpowiadajgca kwocie, ktérg Wykonawca ma obowigzek wyptaci¢ temu Podmiotowi
Wspodtpracujgcemu” - Zatgcznik nr 5 do odpowiedzi na odwofanie.

7) W konsekwencji Zamawiajgcy umozliwit Wykonawcy wykazanie jaka czes$¢ catej
naleznosci przypadajgcej do zaptaty Wykonawcy stanowi kwote, ktorg Wykonawca ma
obowigzek wypfaci¢ temu Podmiotowi Wspotpracujgcemu, ktdrego oswiadczenie nie zostato
przediozone. W takim przypadku zawieszeniu ptatnosci ulegnie jedynie czes¢ naleznosci,
ktorej mogtby dochodzi¢c Wykonawca na podstawie Umowy, odpowiadajgca kwocie, ktorg
Wykonawca ma obowigzek wyptaci¢ temu Podmiotowi Wspotpracujgcemu.

5. Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego w pkt. 1.5
odwofania i uznaje go za chybiony.

1) Nie ulega watpliwosci, iz kary umowne przewidziane w § 2 ust. 22 Klauzuli Sankcyjnej
zastrzezono na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw umownych
spoczywajgcych na Wykonawcy.

2) To Wykonawca jest bowiem zobowigzany do dostarczenia Zamawiajgcemu nie tylko
oswiadczen, o ktérych mowa w § 2 ust. 4 pkt. 1) Klauzuli Sankcyjnej, ale réwniez oswiadczen
Podmiotéw Wspétpracujgcych. Skoro zatem obowigzek umowny zostat zastrzezony do
wykonania przez Wykonawce, to kara umowna za jego niewykonanie zostata zastrzezona

prawidtowo i w zgodzie z normami prawnymi wigzgcymi zastrzezenie kary umownej
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z dziataniem lub zaniechaniem strony zobowigzanej. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, iz
zastrzezone w Klauzuli Sankcyjnej kary umowne zabezpieczajg niezwykle istotny interes
Zamawiajgcego zwigzany z niedopuszczeniem do realizacji umowy wykonawczej przez
Podmioty Objete Sankcjami i pozwalajg tym samym na kontrolowanie tego stanu rzeczy.
Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego kary te nie zostaly zastrzezone za dziatania lub
zaniechania os6b trzecich, albowiem to nie na osobach trzecich spoczywajg obowigzki, za
ktérych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przewidziano kary umowne.

3) Wobec powyzszego za pozbawione podstaw prawnych nalezy uznac stwierdzenie
Odwotujgcego, z ktérego wynika, iz kary zostaty zastrzezone w sposéb sprzeczny z funkcjg
tych kar (albowiem zastrzezono je - zdaniem Odwotujgcego za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania przez podmiot trzeci). Co do zasady wykonanie obowigzkéw
zwigzanych z:

1) zawiadamianiem Zamawiajgcego o wystgpieniu okolicznosci sankcyjnej,

2) przekazywaniem uméw z podwykonawcami, dostawcami i podmiotami udostepniajgcymi
zasoby,

3) odpowiednim uksztattowaniem tresci tych uméw i ich egzekwowaniem,

4) przekazywaniem oswiadczen sankcyjnych,

pozostaje w sferze kontroli Wykonawcy. To nie podmiot trzeci jest bowiem strong umowy
gwarancyjnej stanowigcej element Klauzuli Sankcyjnej i to nie podmiot trzeci ponosi
odpowiedzialno$¢ za naruszenie zawartych w tej umowie zobowigzan. Klauzula Sankcyjna
wyraznie przypisuje obowigzki zwigzane z przedktadaniem oswiadczen, o ktérych mowa w §
2 ust. 2i 3 tej klauzuli, Wykonawcy. Odwotujgcy zdaje sie konsekwentnie nie dostrzegac, iz
to nie podmioty trzecie zobowigzane sg do dostarczenia o$wiadczen, o ktérych mowa w § 2
ust. 2 i 3 Klauzuli Sankcyjnej Zamawiajgcemu, a podmiotem odpowiedzialnym za powyzsze
jest jedynie Wykonawca.

W zakresie zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego w pkt 1.6 odwotania
Zamawiajgcy wskazuje, iz pismem z dnia 17.02.2023 r. - Zatgcznik nr 6 do odpowiedzi na
odwotanie dokonat zmiany SWZ w zakresie § 10 wzoru umowy. Odwoftujgcy w dniu
21.02.2023 r. cofngt odwotanie w zakresie tego zarzutu, wobec czego nie podlega on
rozpoznaniu przez Krajowg Izbe Odwofawczg.

Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego w pkt 1.7
odwofania i uznaje go za chybiony.

Odwotujgcy w pkt 1.7 odwotania zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przez zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig. Zarzut ten nie zostat

jednak w zaden sposéb uzasadniony przez Odwotujgcego, wiec Zamawiajgcy nie wie jakie
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dziatania/ zaniechania Zamawiajgcego staly sie podstawg do skonstruowania takich

twierdzeh. Zarzut jest bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Sklad orzekajgcy Krajowej I1zby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron (Przystepujacy
po stronie Odwotlujacego nieobecny) ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy,

ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajacy lIzby, dziatajac zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegolnosci postanowien Specyfikacii
Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ”, tresci zatgcznika nr 9 i 9a do umowy, zmiany
z 02.02.2023 r. /Zamawiajgcy w catosci wykreslit dotychczasowg tres¢ Zatgcznika nr 9 do
umowy, udostepnit nowg jego tres¢ i zmienit w catosci postanowienia § 10 wzoru umowy/,
zmiany z 17.02.2023 r. /w zakresie zmiany postanowien § 10 wzoru umowy/ oraz zmiany

z 22.02.2023 r. /dotyczy zatgcznika nr 9 do umowy/.

Poza tym, lIzba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zalgczone przez

Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie:

1) Zatgcznik nr 1 - Oswiadczenie sktadane przez wykonawcéw w postepowaniu w zwigzku

z agresjg Rosji wobec Ukrainy i udziatem Biatorusi w tej agresji w postepowaniu;

2) Zatgcznik nr 2 - Formularz Ofertowy w postepowaniu;

3) Zatgcznik nr 3 - Oswiadczenie ztozone przez STRABAG w postepowaniu wykonawczym
na Pakiet 2;

4) Zatgcznik nr 4 - Oswiadczenie ztozone przez STRABAG w postepowaniu ramowym;

5) Zatgcznik nr 5 - Zmiana Klauzuli Sankcyjnej § 2 ust. 11, ust. 14 pkt 3 oraz dodanie ust. 27
w nowym brzmieniu, z 22.02.2023 r.;

6) Zatgcznik nr 6 - Informacja o zmianie tresci SWZ z 17.02.2023 r.;

7) Zatgcznik nr 7 - Nowa tre$¢ Zatgcznika nr 9 i 9a do Umowy.
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Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ziozone przez

Zamawiajgcego na rozprawie:

e protokét z szacowania wartosci zakupu, w tym co do czesci 2 postepowania (tajemnica

przedsiebiorstwa Zamawiajgcego), na okoliczno$¢ wskazang w odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze stanowisko wynikajgce ze ztozonych pism, tj. odwotania oraz odpowiedzi ha odwotanie
Zamawiajgcego, stanowiska i o$wiadczenia stron (Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego

nieobecny) ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzic

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art.
436 pkt 3 PZP poprzez przekroczenie granic swobody uméw i uksztattowanie tresci
przysztego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy réwnowage stron i w sposob
sprzeczny z jego naturg, oraz naruszeniem przepiséw naktadajgcych na Zamawiajacego
obowigzek okreslenia maksymalnej wartoéci kar umownych poprzez ich obejscie - w zwigzku
z przewidzianym obowigzkiem spetnienia $wiadczenia gwarancyjnego przewidzianego
w§2 ust. 4 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysziej umowy, niepodlegajgcy limitowi
przewidzianego dla kar umownych i obcigzenie wykonawcéw obowigzkiem zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego 7,5% maksymalnej kwoty wynagrodzenia za zdarzenia, na ktére wykonawca
nie ma wplywu, tj. w zakresie dziatan czy zaniechan innych podmiotéw (podwykonawcoéw,
dostawcow, podmiotéw na zasobach ktérych polegat), jednoczesnie przy iluzorycznej
mozliwosci zwolnienia sie wykonawcow od spetnienia takiego Swiadczenia;

2. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez przekroczenie granic swobody umoéw i uksztattowanie tresci przysztego stosunku
prawnego w sposob naruszajgcy réwnowage stron i w sposob sprzeczny z jego naturg -
w zakresie w jakim przewidziat w § 2 ust. 2 i ust. 3 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy
jako ,gwarantowang okoliczno$¢” przez wykonawce, ze inne podmioty trzecie,
tj. podwykonawcy, dostawcy i ustugodawcy, czy podmioty na ktérych zdolnosciach polega,
nigdy i przez caty czas realizacji umowy nie bedg objete sankcjami oraz ze nie naruszg
przepisow i zakazow okreslonych w polskich i europejskich przepisach sankcyjnych, chociaz
zagwarantowanie takiej okolicznosci za inne podmioty, ktdre dziatajg niezaleznie od
wykonawcy jest niemozliwe, a sam wykonawca nie ma narzedzi ani mozliwosci wptywania na
dziatania bgdz zaniechania innych podmiotéw, czy mozliwosci faktycznych i prawnych ich

zapobiegnieciu;

36



3. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP
poprzez przekroczenie granic swobody uméw i uksztattowanie tresci przysziego stosunku
prawnego w sposoOb naruszajgcy rownowage stron i w sposéb sprzeczny z jego naturg -
w zakresie w jakim przewidziat w § 2 ust. 8 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej obowigzku
,halezytego wyegzekwowania wykonania” od Podmiotow Wspoipracujgcych ziozenia
oswiadczeh sankcyjnych, podczas gdy Zamawiajgcy nie okreslit, co bedzie uznane przez
niego za ,nalezyte” wykonanie takiego obowigzku, pomija ze wykonawca nie ma narzedzi ani
mozliwosci wplywania na dziatania badz zaniechania innych podmiotéw, a jednoczes$nie za
nieztozenie os$wiadczenia przez podmiot trzeci Zamawiajgcy przewidziat zobowigzanie
zaptaty kary umownej w wysokosci 2,5 % maksymalnej kwoty wynagrodzenia za kazdy
przypadek, chociaz wykonawca nie ma wptywu na zaniechanie innego podmiotu,
a nieprzedtozenia takiego oswiadczenia przez podmiot trzeci moze nastgpi¢ z przyczyn
zupetnie niezaleznych i niezawinionych przy Wykonawce;

4, 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz
w zw. z art. 5k oraz art. 8 Rozporzagdzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r.,
dotyczgcego s$rodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi
sytuacje na Ukrainie, zmienionym Rozporzadzeniem Rady (UE) nr 2022/578 z dnia
8 kwietnia 2022 r. (dalej: ,Rozporzadzenie”) poprzez przekroczenie granic swobody uméw
i uksztaltowanie tresci przysziego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy rownowage
stron i w sposob sprzeczny z jego naturg, a takze z naruszeniem zasady proporcjonalnosci
przewidzianej w przepisach unijnych - w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat w § 2 ust.
11, w§ 2 ust. 12, w § 2 ust. 13, w § 2 ust. 14 pkt 3, w § 2 ust. 16 Zatgcznika nr 9 do wzoru
przysztej Umowy uprawnienie dla siebie do: zawieszenia wszystkich ptatnosci na rzecz
Wykonawcy, zawieszenia wykonywania cato$ci Umowy, zawieszenia okresu wymagalnosci
wszelkich pfatnosci w okresie zawieszenia realizacji umowy, odstgpienia od catosci umowy
z Wykonawcg - podczas gdy powyzsze uprawnienia nie wynikajg z przepisow, stanowig
wykorzystanie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego i w sposob nieuprawniony przerzucajg na
wykonawcow ryzyka zwigzane z naruszeniem zakazow sankcyjnych przez podmioty trzecie
oraz nie uwzgledniajg wagi i rozmiaru tych naruszen;

5.art. 484 § 1 k.c., art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 471 k.c. i art. 473 § 1 k.c., oraz art. 353! k.c.
w zw. z art. 647 k.c., art. 58 k.c., wzglednie art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 433
pkt 2 ustawy PZP poprzez wprowadzenie we wzorze przysztej umowy - w § 2 ust. 22 pkt 1, 2
i 3 Zatgcznika nr 9 do wzoru umowy - kar umownych za naruszenie obowigzkéw wskazanych
w ust. 8 w zakresie ,nalezytego wyegzekwowania obowigzku” od podmiotow
wspotpracujgcych, oraz za naruszenie obowigzkéw wskazanych w § 2 ust. 9 i ust.
10 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysziej umowy dotyczgcych podmiotéw wspotpracujgcych

oraz za odstgpienie od umowy w przypadku naruszenia obowigzkéw wskazanych w § 2 ust.
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17. pkt 2) lub 3) Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy dotyczgcych podmiotéw trzecich -
w sposéb sprzeczny funkcjg kar umownych, ktére dotyczg niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez Wykonawce, a nie zaniechan badz dziatan podmiotéw
trzecich, ktérym Wykonawca nie moze zapobiec oraz przez przekroczenie granic swobody
i uksztattowanie tresci przysziego stosunku w sposob naruszajgcy réwnowage stron
i w sposbb sprzeczny z naturg stosunku prawnego, w jakim obcigza wykonawce tymi karami
umownymi,

6. art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 16 PZP, art. 99 ust 1 i 2 PZP, art. 353 k.c.,
art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie w § 10 wzoru umowy zasad
i warunkéw waloryzacji w sposob niejednoznaczny oraz z nieprecyzyjnym i niedostatecznym
okresleniem przestanek waloryzaciji, a przez to w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, co narusza obowigzek Zamawiajgcego ustalenia
W umowie przyznania waloryzacji w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamdwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy;

oraz w konsekwencji naruszenia norm wskazanych powyzej:

7. art. 16 pkt 1 PZP i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie

przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

Izba stwierdzita, ze przedstawione w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie
okolicznosci faktyczne, w tym tre$¢ dokumentacji postepowania, posiadajg odzwierciedlenie
w zebranym materiale procesowym. Okoliczno$ci faktyczne nie byly sporne, strony roznity
sie w ocenie prawnej postanowien Klauzuli Sankcyjnej, tj. dopuszczalnosci postanowien
§2ust. 4, §2ust. 2i3,§2ust. 8 §2ust. 12, 13, 14 pkt 3 i 4 oraz ust. 16, jak i § 2 ust.
22 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy, ktérych tresé zostata prawidtowo przywotana

w odwotaniu.

Dodatkowo, Zamawiajgcy w dniu 22.02.2023 r. dokonat zmiany § 2 ust. 11, ust.

14 pkt 3 oraz dodat § 2 ust. 27 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysziej umowy w nowym

brzmieniu: ,71. Nieprzedtozenie ktéregokolwiek z oSwiadczen, o ktoérych mowa w ust.
10 niniejszego paragrafu, przedfozenie niekompletnego, nieprawdziwego lub w inny sposéb
niezgodnego z Umowg oswiadczenia, o ktérym mowa w ust. 10 niniejszego paragrafu lub
przedfozenie o$wiadczenia stwierdzajgcego Objecie Sankcjami czy to Wykonawcy, czy to
Podmiotu Wspbipracujgcego, powoduje zawieszenie z dniem nastepujgcym po uptywie

terminu na przedtfozenie o$wiadczenia przez Wykonawce lub, odpowiednio, z dniem ztoZenia
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oswiadczenia wszystkich pfatnosci na rzecz Wykonawcy: Zzadna naleznosc, ktorej mogtby
dochodzi¢ Wykonawca na podstawie Umowy, nie stanie sie wymagalna, a termin jej zaptaty
nie bedzie biegt — az do czasu przedfozenia odpowiedniego, zgodnego z Umowg, w tym
prawidfowo wypetnionego | prawdziwego o$wiadczenia Ilub, za pisemng zgodag
Zamawiajgcego, innego dowodu potwierdzajgcego, ze nie wystepuje zadna z okolicznoSci
okre$lonych w ust. 1 niniejszego paragrafu, z zastrzezeniem nastepnego zdania. Jezeli —
w razie nieprzedfozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 10 pkt 2 — Wykonawca wykaze
Jaka czeSc¢ cafej naleznosci stanowi kwote, ktorg Wykonawca ma obowigzek wypftaci¢ temu
Podmiotowi Wspdipracujgcemu, ktérego oswiadczenie nie zostato przedfoZzone, wowczas
zawieszeniu, o ktérym mowa w pierwszym zdaniu niniejszego ustepu ulegnie jedynie cze$¢
naleznoSci, ktérej moégtby dochodzic Wykonawca na podstawie Umowy, odpowiadajgca
kwocie, ktérg Wykonawca ma obowigzek wyptaci¢ temu Podmiotowi Wspotpracujgcemu.”,
W okresie zawieszenia Zadna nalezno$¢, ktérej modgtby dochodzi¢c Wykonawca na
podstawie Umowy, nie stanie sie wymagalna, a termin jej zapfaty nie biegnie przed
zakonczeniem okresu zawieszenia”;, ,tgczna warto$¢ kwot wyptaconych tytutem Swiadczenia
gwarancyjnego, o ktérym mowa w § 2 ust. 4 pkt. 1) Zatgcznika nr 9 do Umowy nie
przekroczy 20% maksymalnej wartosci wynagrodzenia, jakie moze by¢ nalezne Wykonawcy
na podstawie Umowy (wigczajac w to wynagrodzenie za zakresy objete prawem opcji).

Dotychczasowe ust. 27 i 28 otrzymujg numeracje 28 i 29.”.

Jednoczesnie, Odwotujgcy wycofat na posiedzeniu czesciowo zarzut 1 naruszenia

art. 436 pkt 3 PZP poprzez przekroczenie granic swobody uméw i uksztattowanie tresci

przysztego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy rownowage stron i w sposob
sprzeczny z jego naturg, oraz naruszeniem przepiséw naktadajgcych na Zamawiajgcego
obowigzek okreslenia maksymalnej warto$ci kar umownych poprzez ich obejscie - w zwigzku
z przewidzianym obowigzkiem spetnienia Swiadczenia gwarancyjnego przewidzianego w § 2
ust. 4 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy, niepodlegajacy limitowi przewidzianego dla
kar umownych i obcigzenie wykonawcow obowigzkiem zaptaty na rzecz Zamawiajgcego
7,5% maksymalnej kwoty wynagrodzenia za zdarzenia, na ktére wykonawca nie ma wptywu,
ti. w zakresie dziatan czy zaniechan innych podmiotéw (podwykonawcéw, dostawcow,
podmiotéw na zasobach ktérych polegat), jednoczesnie przy iluzorycznej mozliwosci
zwolnienia sie wykonawcow od spetnienia takiego $wiadczenia. Nadto, czesciowo wycofat
zarzutu nr 3, tj. naruszenia art. 353 w zw. z art. 647 K.c. i art. 651 K.c., art. 58 k.c. w zw.
Z art. 8 ust. 1 PZP oraz w zw. z art. 5k oraz art. 8 Rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014
z dnia 31 lipca 2014 r., dotyczacego srodkoéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji
destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie, zmienionym Rozporzgdzeniem Rady (UE) nr

2022/578 z dnia 8 kwietnia 2022 r. poprzez przekroczenie granic swobody uméw
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i uksztaltowanie tresci przysziego stosunku prawnego w sposob naruszajgcy rownowage
stron i w sposob sprzeczny z jego naturg, a takze z naruszeniem zasady proporcjonalnosci
przewidzianej w przepisach unijnych - w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat w § 2 ust.
11 Zatagcznika nr 9 do wzoru przysziej Umowy uprawnienie dla siebie do: zawieszenia
wszystkich ptatnosci na rzecz Wykonawcy - podczas gdy powyzsze uprawnienie nie wynika
Z przepisdéw, stanowi wykorzystanie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego i w sposob
nieuprawniony przerzuca na wykonawcow ryzyka zwigzane z naruszeniem zakazow
sankcyjnych przez podmioty trzecie oraz nie uwzglednia wagi i rozmiaru tych naruszeh. Poza
tym, wycofat przed otwarciem posiedzenia, pismem z 22.02.2023 r. zarzut nr 6, tj. naruszenia
art. 439 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 16 PZP, art. 99 ust 1 i 2 PZP, art. 353! K.c., art. 58 K.c.

w zw. 8 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie w § 10 wzoru umowy zasad i warunkow
waloryzacji w sposob niejednoznaczny oraz z nieprecyzyjnym i niedostatecznym okresleniem
przestanek waloryzacji, a przez to w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy, co narusza obowigzek Zamawiajgcego ustalenia w umowie
przyznania waloryzacji w sytuacji zmiany cen materiatdbw lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamdwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej

przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w wyzej wskazanym zakresie, natomiast
pozostate zarzuty zostaty merytorycznie rozpoznane przez sktad orzekajgcy, co skutkowato

oddaleniem odwotania - w tym przedmiocie Izba wskazuje jak nizej.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W zakresie pierwszego zarzutu dotyczgcego § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 9 do wzoru
przysztej umowy nalezy przychyli¢ sie do stanowiska Zamawiajgcego z rozprawy.
Niewatpliwie Zamawiajgcy winien zapewni¢ skuteczno$¢ sankcji przewidzianych przez
powszechnie obowigzujgce przepisy, celem ochrony swoich intereséw i interesu
publicznego. Rozwigzanie przyjete przez Zamawiajgcego na zasadach gwarancji jest
wiasciwg konstrukcja, ktéra zapewnia wymagang skuteczno$é. Gwarancja bowiem zarzgdza
ryzykiem zwigzanym z zaistnieniem stanu gwarantowanego. Jednoczesnie, Zamawiajgcy
przyjmujgc takie rozwigzanie, mimo jego specyfiki, gdzie gwarant okresla pewne zdarzenie

gwarancyjne (okolicznos¢ gwarantowang) z obowigzkiem s$wiadczenia okreslonej sumy
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gwarancyjnej, postanowit wyjs¢ naprzeciw oczekiwaniom rynku i zapewnit mechanizm
ekskulpacji od negatywnych konsekwencji zaistnienia stanu gwarantowanego, tzn.
przeciwnego do niego. Nie mozna bowiem ocenia¢ § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 9 do wzoru
umowy w oderwaniu od § 2 ust. 6 pkt 1 i 2 tego zatgcznika. Nalezy takze wskaza¢, ze § 2
ust. 6 pkt 1 i 2 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysziej umowy nie moégt mie¢ charakteru
kazuistycznego, ze wzgledu na réznorodnosé¢ sytuacji, kitére mogg mie¢ miejsce.
Zamawiajagcy postuzyt sie okresleniem klauzul generalnych, majgc na uwadze brak
mozliwosci przewidzenia wszystkich przysztych stanéw faktycznych, co wtasciwie chroni
interes Wykonawcy. Tak uksztaltowana tres¢, wraz z § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 9 do wzoru
przyszitej umowy, stanowi pewnego rodzaju podziat ryzyka zwigzanego z zaistnieniem stanu
gwarantowanego tzn. przeciwnego do niego, umozliwiajgc Wykonawcy ekskulpowanie sie
poprzez wykazanie dotozenia nalezytej starannosci w celu zachowania stanu
gwarantowanego. Jest to rozwigzanie kompromisowe, mieszczgce sie¢ w zakresie swobody
umow, ktére w ocenie Izby pozwala w sposdb proporcjonalny podej$¢ do ryzyka, zaréwno

z perspektywy Zamawiajgcego, jak i przysztych Wykonawcow.

Podejscie zaprezentowane do tych postanowien przez Odwotujgcego, ktére dostrzegt
niespdjnosé, gdyz z jednej strony omawiana tres¢ opiera sie na zaptacie sumy pienieznej,
z drugiej na elemencie swiadczenia, tj. odnosi sie przy nalezytej starannosci do aktu
starannosci, czyli zobowigzania kontraktowego, w ocenie Izby abstrahuje od tego, ze jest to

dziatanie niezgodne z interesem Wykonawcdéw.

Jednoczesnie, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy przyznat na rozprawie (okolicznosé
przyznana), ze w sytuacji zmiany przepisow powszechnie obowigzujgcych po ztozeniu
oswiadczenia sankcyjnego i zmiany stanu gwarantowanego, wg. Rozporzadzen, taki stan
rzeczy uznatby Zamawiajgcy za wytgczajgcy obowigzek zaptaty sumy gwarantowanej przy
zachowaniu pozostatych przestanek, w tym braku szkody po stronie Zamawiajgcego.
Niewatpliwie tez nie bez znaczenia jest okolicznos¢, ze mamy do czynienia z umowg
ramowa, a oswiadczenie sankcyjne zawierajgce klauzule sankcyjne we wczesniejszych
postepowaniach wykonawczych byty bardziej restrykcyjne niz w chwili obecnej, Zamawiajgcy

bowiem w obecnym postepowaniu dokonat daleko idgcych ustepstw.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W zakresie drugiego zarzutu dotyczgcego § 2 ust. 2 i 3 Zatgcznika nr 9 do wzoru
przysztej umowy, lzba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, uznajgc ze nie ma

koniecznosci ujednolicenia tresci zaskarzonego oswiadczenia, gdyz nie zawiera ono
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sformutowania ,zobowigzuje sie” ale ,odwiadcza”’, zatem nie dosztio do naruszenia
podnoszonych przepiséw, a zarzut ma charakter wytgcznie polemiczny. Z kolei sam wniosek
Z odwotania dotyczacy zmiany § 2 ust. 2 i 3 Zatgcznika nr 9 do wzoru przysziej umowy
Z ,gwarantuje” na ,oswiadcza” ma charakter semantyczny, tym bardziej w kontekscie tresci
samego oswiadczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, lzba uznata w/w zarzut za podlegajacy oddaleniu.

W zakresie trzeciego zarzutu dotyczacego § 2 ust. 8 Zatgcznika nr 9 do wzoru
przyszitej umowy, Izba uznata, ze nie jest zgodne z prawda stanowisko Odwotujgcego, ze nie
ma Odwotujgcy wptywu na dziatanie i zaniechanie innego podmiotu. Po pierwsze,
bezsprzecznie racje ma Zamawiajgcy, ze sam Wykonawca dokonuje wyboru
wspétpracownikéw i to on powinien zaplanowac, czy bedzie realizowat dane zamdwienie
sam, czy tez przy udziale podwykonawcow, czy poprzez podmioty trzecie. Tego tez wymaga
od Odwolujgcego Zamawiajgcy, m.in. poprzez koniecznos¢ wskazania w formularzu
podmiotéw, z ktérymi bedzie wspotpracowat, co pozostawiono catkowitej swobodzie
Wykonawcy. Niewatpliwie Wykonawca posiada takze narzedzia do wyegzekwowania
stosownego o$wiadczenia od tych podmiotéw i monitorowania jego realizacji w toku
wykonywania umowy. Chodzi tutaj o cate spektrum narzedzi kontraktowych, np. poprzez
odpowiednie uksztattowanie obowigzkéw podmiotéw wspétpracujgcych w zawieranych z nimi
umowach oraz zawarcie w tych umowach sankcji za niewykonanie okreslonych obowigzkow.
Nadto, Wykonawca winien w tej sytuacji nawigzywa¢ wspotprace z podmiotami, ktorych
sytuacja wiascicielska oraz dotyczgca prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej nie
budzg watpliwosci pod katem postanowien Klauzuli Sankcyjnej. Poza tym, po zawarciu
umowy, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci badania oswiadczen w zakresie objecia sankcjami,
analogicznie jak to ma miejsce w trakcie procesu badania i oceny ofert, wobec tego jedynym
sposobem na skuteczne zminimalizowania ryzyka zwigzanego z potencjalnym
wykonywaniem zamowienia za pomocg pomiotdw objetych sankcjami jest zobowigzanie
Wykonawcy do tego, by zagwarantowat, iz okolicznosci opisane w § 2 ust. 1 Zatgcznika nr
9do wzoru przysztej umowy nie wystepujg i nie wystgpig. To nie Zamawiajgcy,
a Wykonawca ma realne i skuteczne narzedzia oraz mozliwosci do zapewnienia
i wyegzekwowania realizacji zamowienia zgodnie z prawem, przez podmioty, ktére nie
powinny by¢ wyeliminowane z realizacji zamowienh publicznych w zwigzku z przedmiotowymi
normami sankcyjnymi.

Biorgc powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie zarzutu czwartego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W zakresie czwartego zarzutu dotyczgcego § 2 ust. 12, 13, 14 pkt 3 i 4 oraz ust. 16
Zalgcznika nr 9 do wzoru przysztej umowy, lzba przychylita sie do stanowiska
Zamawiajagcego co do ewentualnych negatywnych skutkow, ktére mu zagrazajg w wypadku
ztamania przedmiotowego zakazu. Sankcja bowiem z tym zwigzana, w zwigzku
z wykonywaniem umowy przez podmiot objety sankcjami, moze by¢ nawet zweryfikowana
jako swiadczenie niemozliwe, i w skrajnym wypadku skutkowa¢ wygasnieciem zobowigzania
i niewaznoscig umowy, co wynika z art. 495 K.c. Skutkiem tego moze by¢ niemozliwosé
wykonywania catej umowy lub jej czesci, w zaleznosci od zaistniatej sytuacji. Taki negatywny
skutek bytby nie do przyjecia dla Zamawiajacego. Z tego powodu Zamawiajgcy okreslit w
umowie rozne stopnie sankcji, tzn. stopniowanie w tym zakresie, w zaleznosci od
okolicznoéci, tj. zawieszenie wykonywania umowy, zawieszenie wykonywania ptatnosci,
odstgpienie od umowy w catosci lub czesci.

W tym miejscu, nalezy wskazac, ze tak w odpowiedzi na odwotanie (str. 12), jak i na
rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w okresie zawieszenia wykonywania umowy, czas
zawieszenia przeznaczony bedzie na umozliwienie Wykonawcy naprawy zaistniatej sytuaciji,
tzn. Wykonawca moze zamienic nierzetelnego podwykonawce/podmiot trzeci na inny, zdolny
realizowa¢ umowe podmiot, zatem stanowisko Odwotujgcego jest bezzasadne. Nie byto
spornym, ze moze doj$¢ do zmiany takiego podmiotu. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze
dokonanie zmiany dokumentacji postepowania zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego jest
bezpodstawne, gdyz zawieszenie wykonywania umowy nie bytlo rozwigzaniem
przewidzianym na state, lecz przejSciowym, wiasnie celem usuniecia nierzetelnego
podwykonawcy, tj. podmiotu wspétpracujgcego. Zasadne w tym zakresie jest stanowisko
Zamawiajgcego, ze taka mozliwos¢ wynika z zasady swobody umow i nieograniczonej
mozliwosci wyboru kontrahenta. Nadto, Zamawiajgcy wskazat, co podziela sktad orzekajacy,
ze odstgpienie od umowy nie wynika z przepisow powszechnie obowigzujgcych, ale moze
by¢ wprowadzone do umowy, co uczynit Zamawiajgcy. Istniejgca umowa przewiduje réwniez
mozliwos$¢ odstgpienia od umowy w czesci, nie w catosci, co wynika z § 2 ust. 19 Zatgcznika
nr 9 do wzoru przysztej umowy.

Réznorodnos¢ omawianych narzedzi jest uzasadniona réznorodnoscig sytuacii, ktére
mogg mie¢ miejsce. Inaczej bedzie rozpatrywana sytuacja, kiedy wszyscy wykonawcy
i podwykonawcy zostang w catosci objeci sankcjami i uznani za podmioty objete zakazem,
z inng sytuacjg bedziemy mieli do czynienia, gdy tylko cze$¢ zamdwienia bedzie realizowana
przez podmioty objete sankcjami.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie zarzutu pigtego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Wzgledem tego zarzutu, dotyczgcego § 2 ust. 22 Zalgcznika nr 9 do wzoru przysztej
umowy, lzba nie uznaje uksztaltowanych przez Zamawiajgcego kar umownych za
rozwigzanie o charakterze abuzywnym naruszajgce art. 433 ust. 2 Pzp.

Nalezy przypomnie¢, ze przyjete rozwigzanie przez Zamawiajgcego ma charakter
kompromisowy i nie mozna w sposob prosty twierdzi¢, ze jest to proba penalizacji
okolicznosci, ktére w zaden sposob nie sg zwigzane z przedmiotem zamdéwienia. Nadto,
ciezar dowodu w tym zakresie obcigzat Odwotujgcego.

Niewatpliwie po stronie Zamawiajgcego istnieje realne ryzyko uzasadniajgce
uksztattowanie tresci dotyczgcych kar umownych w obecny sposob, na co Izba zwracata
uwage przy rozpatrywaniu poprzednich zarzutéw. Nie mozna wiec bezrefleksyjnie twierdzié,
ze wszystkie negatywne konsekwencje obcigzajg Wykonawcéw. Zamawiajgcy wykazat
newralgiczny charakter postepowania oraz przyjety szacunek dla postepowania dla czesci 2,
jednoznacznie $wiadczacy o skali i wadze zamodwienia, co uzasadnia zastosowane
rozwigzania.

Z tych wzgledow, jak i wobec tego, ze to Wykonawca, a nie Zamawiajgcy ma
stosowne narzedzia egzekwowania stanu gwarantowanego w stosunku do podmiotéw
wspoétpracujgcych, ktére swobodnie sobie dobiera, uzna¢ nalezy, ze kary umowne sg
przewidziane za niewykonanie okreslonych zobowigzan ze strony Wykonawcy. W
konsekwencji kary umowne z § 2 ust. 22 Zalgcznika nr 9 do wzoru przysziej umowy
zastrzezono na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw umownych
spoczywajgcych na Wykonawcy.

Niewatpliwie bowiem obowigzki wynikajgce z § 2 ust. 22 Zatgcznika nr 9 do wzoru
przysztej umowy pozostajg w sferze kontroli Wykonawcy. To nie podmiot wspotpracujgcy jest
strong umowy i to nie on ponosi odpowiedzialnos¢ za naruszenie zawartych w tej umowie
zobowigzan, podmiotem odpowiedzialnym jest Wykonawca.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu siédmego, z uwagi na jego wynikowy charakter wzgledem zarzutéw

wczesniejszych, wobec ich oddalenia, ten zarzut takze, w ocenie Izby podlega oddaleniu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisow, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia wskazanego

ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).
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