Sygn. akt KIO/UZP 1547/09

WYROK
z dnia 26 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z .0.0., HE RMANN
KIRCHNER Bauunternehmung GmbH, Przedsi ebiorstwo Uslug Technicznych

INTERCOR Sp. z o0.0., ul. tagiewnicka 54/56, 91-463 td6dz od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Generaln g Dyrekcj e Drég Krajowych i Autostrad, ul.  Zelazna 59, 00-848

Warszawa protestu z dnia 25 wrzesnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z.
0.0., HERMANN KIRCHNER Bauunternehmung GmbH, Przeds iebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0., ul. Ltagiewnicka 5 4/56, 91-463 £6d z i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER
Polska Sp. z .0.0., HERMANN KIRCHNER Bauunternehmun g GmbH,



Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0., ul
tagiewnicka 54/56, 91-463 £6d z,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z .0.0.,
HERMANN KIRCHNER Bauunternehmung GmbH, Przedsi ebiorstwo
Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0., ul. Ltagiewn icka 54/56, 91-463
t6dz na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, ul.
Zelazna 59, 00-848 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER
Polska Sp. z .0.0., HERMANN KIRCHNER Bauunternehmun g GmbH,
Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0, ul
tagiewnicka 54/56, 91-463 £6d z.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, dzialajac przez
petnomocnika - Oddziat w Rzeszowie - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwieh publicznych (dalej: Pzp), w trybie przetargu ograniczonego,
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na budowe autostrady A4, odcinek
Wezel Rzeszow Zachdd - Wezel Rzeszow Centralny oraz Drogi Ekspresowej S-19, odcinek

Wezel Rzeszéw Zachdd - Wezet Swilcza.

17 wrzesnia 2009 r. zamawiajacy doreczyt wykonawcom zaproszenie do skiadania ofert oraz
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej: siwz).

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia HERMANN KIRCHNER
Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi, HERMANN KIRCHNER Bauunternehmung GmbH z
siedzibg w Bad Hersfeld oraz Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0. 0.z

siedzibg w Zawierciu



wniesli protest a nastepnie, wobec czesciowego uwzglednienia protestu, odwotanie
obejmujace czesé nie uwzglednionych przez zamawiajgcego zarzutow protestu.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 Pzp przez ztamanie zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz zasady uczciwej
konkurencji;

- art. 353", art. 484 § 2, art. 58 § 1 i § 2 oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i 139 Pzp, przez
wprowadzenie do siwz w czesci Warunkdéw Szczegolinych Kontraktu postanowien, ktore sg
sprzeczne z zasadg swobody zawierania umow, ograniczajg wykonawcom mozliwosé
zadania miarkowania kar umownych, sg sprzecznych z prawem oraz z zasadami wspoizycia
spotecznego.

Odwotujacy sie wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiane

postanowien siwz - Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu w ten sposob, ze:

w Subklauzuli 8.7 (Kary umowne za op06znienie) nastgpi usuniecie podpunktow (d) i
(e);

— w Subklauzuli 8.7 nastapi usuniecie usuniecie postanowienia, ze "Wykonawca jest
zobowigzany zaptaci¢ kare umowna takze w przypadku, gdy Zamawiajacy nie poniost

szkody, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14."

w Subklauzuli 17.6 nastapi przywrdcenie skreslonego akapitu drugiego;

— naniesienie odpowiednich zmian w Zalgczniku do Oferty.
Odwolujacy sie ocenit, ze postanowienia Warunkow Szczegdllnych Kontraktu uksztattowane
zostaly w sposéb godzacy w zasady wynikajace z art. 7 ust. 1 Pzp oraz powodujacy razacq
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, gdyz kary umowne za opdznienie sg
nadmierne i niewspétmierne do uchybien a zamawiajacy zwiekszyt odpowiedzialnos¢
wykonawcy w inny sposéb niz wedtug Subklauzul 4.19, 4.20, 17.1 oraz 17.5.
Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 25
wrzesnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) za posrednictwem faksu, odwotanie 16
pazdziernika 2009 r. (pismo z te] samej daty) za posrednictwem placéwki pocztowej
operatora publicznego/presentata Urzedu Zamowien Publicznych. Zamawiajacy otrzymat
kopie tresci odwotania z zachowaniem terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2
zd. 1 in fine Pzp (16 pazdziernika 2009 r. za posrednictwem faksu).

Zamawiajacy pismem z 7 pazdziernika 2009 r. przekazanym tego dnia za
posrednictwem faksu oddalit protest. W uzasadnieniu wskazal, ze ustalone w umowie
(Subkluzula 8.7) kary nie sg razgco wygorowane, gdyz stanowig jedynie setne lub tysieczne
czesci procentow Kwoty Kontraktu i bedg naliczane tylko za istotne dla zamawiajgcego

uchybienia w wykonaniu zaméwienia wskazane w klauzuli 8.7. Zamawiajacy podniést, ze



wysokos¢ kar ustalit w odniesieniu do znaczenia uchybien, uznaje je za uzasadnione i
adekwatne do rodzaju naruszen. Wywiddt, ze nalozenie na wykonawcdow obowigzku zaptaty
kar umownych nawet w braku poniesienia szkody stanowi kare za brak wywigzania sie z
Zzobowigzan przez wykonawce i ma na celu eliminacje watpliwosci co do praw i obowigzkow
stron umowy. Zamawiajacy wskazal, ze przy skresleniu akapitu drugiego Subklauzuli 17.6
zamierzat, by wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ do peinej wysokosci szkody, w
przypadku kiedy doszio do powstania szkody, za ktérg ponosi odpowiedzialnos¢ zgodnie z
warunkami kontraktu.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwolanie nie podlega odrzuceniu Izba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaly dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich 29 kwietnia 2009 r. i opublikowane w Dzienniku Urzedowego Wspodlnot
Europejskich 2 maja 2009 r. pod numerem 2009/S 84-120863.

Zamawiajacy stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp sformutowat Warunki Szczegdlne
Kontraktu modyfikujgce Ogoélne Warunki Kontraktu FIDIC 1999 w zakresie objetym sporem
w ten sposob, ze:

- Subklauzula 8.7 otrzymata nowe brzmieniem w ktérym w podpunktach d) i e), przewidziana
zostat kara umowna dla Wykonawcy:

d) za przekroczenie terminu przediozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i
Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy 2z podwykonawcg
(Subklauzula 4.4) oraz terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d) w wysokosci 2 000 zi,
za kazdy dzien zwtoki;

€) za niedotrzymanie terminu:

a. wyznaczonego przez Inzyniera na

. usuniecia wad oraz wykonania drobnych zaleglych prac okreslonych w Swiadectwie
Przejecia,

. usuniecia wad w okresie zgtaszania wad,

b. wyznaczonego przez Zamawiajgcego na:

. usuniecie wad w pozostatym okresie Gwarancji Jakosci,

w wysokosci 5.000 zt, za kazdy dzieh zwioki;

ponadto w Subklauzuli 8.7 zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawca jest zobowigzany zaptaci¢
kare umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajacy nie poniost szkody, z zastrzezeniem
Subklauzuli 8.14.



Zamawiajacy w Subklauzuli 17.6 ( Ograniczenie odpowiedzialnosci) skreslit drugiego akapitu
w brzmieniu:” Calkowita materialna odpowiedzialnos¢ wykonawcy wobec zamawiajgcego
wedlug lub w zwigzku z kontraktem, w inny sposob, niz wedlug Subklauzuli 4.19
(Elektrycznosé, woda i gaz), Subklauzuli 4.20 (Sprzet zamawiajgcego i materiat do wydania
bezptatnie), Subklauzuli 17.1 (Odszkodowania) oraz Subklauzuli 17.5 (Prawa do wtasnosci
intelektualnej i przemystowej) nie przekroczy sumy podanej w Warunkach szczegolnych lub

(jesli suma taka nie jest tam podana) Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;j.

Izba zwazyta, co nast epuje:
Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Wskazywane przez
odwotujgcego sie naruszenia przepisow prawa majg bezposredni wptyw na kalkulacje ceny
oferty, zwiekszajg zakres ryzyk wykonawcy w zwigzku z podpisaniem umowy zawierajgcej
sporne postanowienia, co przektada sie na mozliwos¢ uzyskania przez niego zamowienia.

Zarzut dotyczacy braku wskazania wymagan zamawiajgcego w odniesieniu do
Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21) nie byly
objete zarzutami protestu i zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp nie mogly by¢ rozpoznane przez
Izbe.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp. Przywolywany przepis wyraza verba legis dwie
podstawowe zasady prawa zamowien publicznych - zasade réwnosci oraz zasade uczciwej
konkurencji. Celem art. 7 ust. 1 Pzp jest zabezpieczenie wykonawcéw przed naduzyciami ze
strony zamawiajgcego — wylgczenie mozliwosci dopuszczenia sie przez Zamawiajacego
dyskryminacji wykonawcéw.
Zasada réwnosci odnosi sie na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych, co do zasady,
do relacji miedzy zamawiajgcym a ogdtem wykonawcow zainteresowanych zamoéwieniem lub
ubiegajacych sie o jego udzielenie, nie zas do oceny praw i obowigzkow stron wynikajacych
Z umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktérej istotne postanowienia, ogélne warunki
albo wzér zamiescit zamawiajgcy w siwz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.
Postepowanie zamawiajgcego odpowiada jednak dyspozycji art. 7 ust. 1 Pzp, jesli nie tylko
dochodzi do nieuzasadnionego eliminowania z postepowania wykonawcow zdolnych do jego
wykonania albo tez w tresci dokumentoéw (ogtoszenia lub siwz) nie nastgpito ustalenie
preferencji, adresowanej do wykonawcy Ilub grupy wykonawcéw, nieuzasadnionych
rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego.
Zamowienia publicznego udziela sie w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia okreslonych

potrzeb publicznych. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze ksztaltowanie poszczegdlnych



postanowienn umownych nie jest dziataniem dowolnym, a ich tre§¢ musi mie¢ zawsze oparcie
w potrzebach zamawiajgcego, ktére majg zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania.
Czynnosci zamawiajagcego odpowiadajg wymaganiom art. 7 ust. 1 Pzp, spetniajg kryteria
niedyskryminacji, jezeli eliminujg dowolnos¢ dziatan po jego stronie i sg istotne z punktu
widzenia jego rzeczywistych potrzeb.

W tym kontek$cie lzba ocenita istotne postanowienia umowy (Warunki Szczegolne
Kontraktu).

Wskaza¢ nalezy, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o0
udzielenie zamowienia publicznego mogq by¢ uznane za sui generis umowy adhezyjne
(vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 czerwca 2009 r., KIO/UZP 694/09). Wynika to
jednak, co do zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w
przypadku uméw adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajacy dziala w interesie publicznym.
Podobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych zamawiajacy okresla istotne warunki przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Istotne warunki umowy zostaly okreslone przez zamawiajgcego sformutowane w sposob
jawny dla wszystkich wykonawcéw, przed uplywem terminu sktadania ofert, zatem
zamawiajacy nie dopuscit sie nierébwnego traktowania wykonawcéw. Postanowienia umowy
nie stojg w sprzeczno$ci z uczciwg konkurencjg miedzy wykonawcami.

Odrebng kwestia jest ocena sformulowanych przez zamawiajgcego postanowien
Szczegolnych Warunkéw Kontraktu pod katem zgodnosci z normami kodeksu cywilnego,
ktore znajdg do nich zastosowanie na mocy art. 139 Pzp, w zakresie nie uregulowanym
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (oraz ocena pod tym samym katem
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na sformutowaniu postanowien siwz z mocy art. 14
Pzp).

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody uméw (art. 353!
k.c.), co znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Pewna nieréwnos¢ stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepisdw ustawy
Prawo zaméwien publicznych zawierajacej instrumenty prawne zastrzezone wylgcznie na
korzy$¢ zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez wykonawce
(art. 147 i nast. Pzp), prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy (art. 145 Pzp).
Zamawiajacy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z

prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj



przedsiebiorcy.

Wskaza¢ tez nalezy, ze (co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale
miesci sie juz w kategoriach racjonalnych dziatan przedsiebiorcow) zamawiajgcy moze
stara¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcdw za nalezyte wykonanie zaméwienia,
obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajace z
art. 353" k. c. (niezgodno$é umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawa oraz
zasadami wspotzycia spolecznego) nie uchybia zasadzie swobody umow, réwniez z tego
powodu, ze wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze nie ziozy¢ oferty na
ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje decyzje
o zlozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajace z nich
ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowa. Btedem jest
utozsamianie podzialu ryzyk =z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego (Wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 niepubl.)
Zamawiajacy zwiekszajacy odpowiedzialno$¢ wykonawcow w zwigzku z realizacja umowy
winien uwzgledni¢ konsekwencje takiego dziatania w postaci ewentualnego wzrostu ceny
oferty. Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353" k. c.” w zw. z art. 14 i 139 Pzp
uznac nalezy za chybione.

Nietrafnie zarzuca odwotujacy sie naruszenie art. 484 k. c. przez ustalenie nadmiernych,
nieadekwatnych do rodzaju naruszen kar umownych.

Kara umowna obejmuje niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania w
rozumieniu art. 471 k. c. Przestankg powstania roszczenia wierzyciela (zamawiajgcego) o
zaptate kary umownej moze by¢, co do zasady, kazda posta¢ niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego przez dtuznika (wykonawce),
wynikajgcego z niedotozenia nalezytej starannosci.

Wierzyciel moze jednak, jak uczynit to zamawiajacy formutujgc postanowienia spornej
Subklauzuli 8.7., obowigzek zaptaty kary umownej zastrzec w odniesieniu sie do
zindywidualizowanych postaci niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
Ocenie Izby podlega zatem tres¢ zastrzezenia Subklauzuli 8.7.

W okolicznosciach sporu zamawiajacy wskazat precyzyjnie przestanki zastosowania kary
umownej. Przy ocenie jej dolegliwosci dla wykonawcy, adekwatnosci, wtasciwym punktem
odniesienia powinno by¢, w okolicznosciach sporu, znaczenie czynnosci wykonawcy, ktérych
nalezyte wykonanie zabezpiecza zamawiajacy przez ustanowienie kary umownej, dla
realizacji catosci inwestycji. Nietrafnie wywodzi odwotujacy sie razgace wygorowanie kar
umownych przewidzianych w Subklauzuli 8.7. pkt d i e w oparciu o przemnozenie ich kwoty

przez przewidywany czas trwania kontraktu. W ocenie lzby zasadniczg podstawg oceny



winno by¢ znaczenie danej czynnosci w kontekscie nalezytego zrealizowania danego
zamdwienia publicznego (tak, co do wymagan przedmiotowych, jak i zachowania
przewidywanego terminu). Odwolujgcy sie nie wykazal, aby przekroczenie termindw
przedtozenia harmonograméw oraz niedotrzymanie terminéw na usuniecie wad (Subklauzula
8.7. pkt d i €) mialy charakter nieistotny z punktu widzenia powodzenia celu postepowania
(art. 188 ust. 1 Pzp), a na rozprawie ztozyt oswiadczenie przeciwne. Rozmiar zamowienia
oraz jego znaczenie dla interesu publicznego stanowig w ocenie Izby dodatkowe przestanki
uzasadniajgce tak ustalenie kar umownych, jak i ich wysokos$é. Ustalona przez
zamawiajgcego w Subklauzuli 8.7. pkt d i e wysokos$¢ kar umownych nie jest, w ocenie Izby,
nadmierna w stosunku do czynnosci, ktorych dotyczy, ani tez nie jest razgco wygoérowana.
Izba nie podzielita rowniez pogladu, ze zamawiajgcy de facto zastrzegt sobie mozliwos¢
~=dwukrotnego karania” wykonawcy za naruszenie zobowigzan umownych. Poglad taki nie
znajduje dostatecznego oparcia w tresci powotywanych przez odwotujgcego sie Subklauzul
11.4,4.21i8.3.

Zamawiajgcy uprawniony jest do zadania zaptaty kary umownej nawet w razie, gdy
wskutek zaistnienia okolicznosci wskazanych w Subklauzuli 8.7. nie poniost szkody.
Postanowienie takie odpowiada obowigzujgcemu prawu i, wbrew stanowisku odwotujgcego
sie, nie jest niewazne z mocy art. 58 § 1 k. c.

Po pierwsze: Art. 484 8 1 k. c. stanowi, ze w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody, zatem sam fakt wystgpienia szkody nie ma znaczenia dla mozliwosci
dochodzenia jej zaptaty. Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowigzku jej zaptaty w razie
wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody (uchwata Sadu Najwyzszego z 6 listopada 2003
r. - zasada prawna — lll CZP 61/03, OSNC 2004/5/69, ze sprostowaniem OSNC 2004/5/1).
Zastrzezenie kary umownej powoduje, ze w razie zaistnienia sporu, wierzyciel (zamawiajacy)
zobowigzany jest do wykazania jedynie faktu zastrzezenia kary umownej oraz niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez diuznika (wykonawce), bez koniecznosci
udowodnienia poniesienia szkody i jej wysokosci. Celem ustalenia kary umownej jest
uproszczenia postepowania dowodowego i przyspieszania uzyskania odszkodowania w
wyniku wykazania przez wierzyciela, ze diluznik nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zobowigzanie.

Na marginesie podnies¢ nalezy, ze szkoda ponoszona przez wierzyciela moze miec nie tylko
majatkowy - mierzalny w konkretnej wartosci pienieznej - charakter. W zasadzie sam fakt

niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania powoduje szkode dla wierzyciela,



stanowi naruszenie jego interesOw majatkowych (uzasadnienie przywotywanej uchwaty Sadu
Najwyzszego z 6 listopada 2003 r. - zasady prawnej — Il CZP 61/03, Wyrok Sadu
Najwyzszego z 8 sierpnia 2008 r. - V CSK 85/08, LEX nr 457785), a w przypadku wierzyciela
umowy W sprawie zamowienia publicznego (zamawiajgcego) niewykonanie lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce godzi réwniez w interes publiczny.
Kara umowna moze stanowi¢ nie tylko surogat odszkodowania (w takim przypadku jej
wysokos¢ zawiera oszacowang wartos¢ szkody), jej celem moze byé rowniez sklonienie
dluznika do wykonania swego zobowigzania. Wéwczas kara umowna spetnia funkcje
prewencyjno — odszkodowawczg, wzmacnia wiez obligacyjng, zabezpieczajgc nalezyte
wykonanie zobowigzania. Ustanowienie kary umownej bedzie wywieraé zamierzony skutek,
gdy jej dolegliwos¢ bedzie miata znaczenie finansowe, dla wykonawcy (tak m.in. wyrok
Krajowe] Izby Odwotawczej 22 grudnia 2008 r., KIO/UZP 1431/08). Ponownie podnies¢
nalezy, ze kary umowne, w okolicznosciach sprawy, nie bedg naliczane wykonawcy z
powodu nieznaczacych uchybien, lecz tylko za istotne uchybienia w wykonaniu umowy, co
nie byto kwestionowane. Po drugie: z samego zastrzezenia, ze kara umowna nalezna jest
bez wzgledu na fakt poniesienia szkody, nie wynika wylaczenie prawa do miarkowania jej
wysokosci zgodnie z art. 484 § 2 k. ¢. Odrozni¢ nalezy bowiem sam obowigzek zaptaty kary
umowne] od koniecznosci jej zaptaty w petnej wysokosci wynikajacej z zastrzezenia
umownego. Zgodnie z art. 484 8§ 2 k. c. jezeli zobowigzanie zostato w znaczne] czesci
wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy
kara umowna jest razaco wygérowana. Przywolywany przepis nie zawiera wylgczenh
wskazujgcych na jego dyspozytywny charakter, zatem mozliwo$s¢ miarkowania kary
umownej nie musi byé przewidziana w umowie. Poglad powyzszy uksztaltowat sie w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego (vide: uzasadnienie uchwaly Sadu Najwyzszego z 6
listopada 2003 r. - zasady prawnej — Ill CZP 61/03 oraz powotywane w nim orzecznictwo
Sadu Najwyzszego).

W uzasadnieniu do wyroku z 21 wrze$nia 2007 roku V CSK 139/07 (OSNC-zZD 2008/2/44
Biul. SN 2008/1/15) Sad Najwyzszy krytycznie odniést sie do zapatrywania wykluczajgcego
mozliwos¢ miarkowania kary umownej za zwioke, w razie zastrzezenia kary umownej za
nieterminowe wykonania Swiadczenia, jezeli ustalona zostata ona w postaci stawki dziennej
lub tygodniowe].

Z tresci spornej Subklauzuli 8.7 wynika, w sposéb nie budzacy watpliwosci Izby, ze
zamawiajacy zastrzegt sobie jedynie mozliwos¢ zaptaty kary umownej w przypadku braku
poniesienia szkody. Sam fakt obligatoryjnosci kar umownych na gruncie danej umowy nie

miesci w sobie wylgczenia ich miarkowania. Izba nie dopatrzyta sie w spornym



postanowieniu wytgczenia mozliwos¢ zmniejszenia wysokosci kary umownej. Uzna¢ zatem
nalezy, ze zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zadania przez wykonawce miarkowania kary
umownej tak z powodu nieznacznosci poniesionej szkody, jak i jej ewentualnego razgcego
wygorowania. Powyzsze podlegac bedzie jednak ocenie sadu powszechnego w konkretnych
okolicznosciach ewentualnie zawistego sporu.

Izba nie dopatrzyla sie réwniez, aby zamawiajacy przez wykreslenie drugiego akapitu
Subklauzuli 17.6. zwiekszyt odpowiedzialnos¢ wykonawcy w inny sposéb niz wediug
warunkéw Subklauzul 4.19, 4.20, 17.1 oraz 17.5. Skreslony akapit Subklauzuli 17.6. ustalat
gorng granice odpowiedzialnosci wykonawcy w ramach obowigzkow nie wynikajgcych z
Subklauzul 4.19, 4.20, 17.1 oraz 17.5. Zmiana dokonana przez zamawiajacego nie
spowodowata sprzecznosci miedzy powotywanymi Subklauzulami a Subklauzulg 17.6., data
natomiast zamawiajgcemu mozliwos¢ dochodzenia naprawienia poniesionej szkody w
petnej wysokosci, przez zniesienie gornej granicy odpowiedzialnosci wykonawcy, ktorg byta
suma podana w Warunkach Szczegollnych lub (jesli suma taka nie jest tam podana)
Zaakceptowana Kwoty Kontraktowej. Nalezy przyznac racje zamawiajgcemu, ze powyzsze
powoduje odpowiedzialnos¢ wykonawcy za szkode w petne] wysokosci na zasadach
wynikajacych z art. 361 i nast. k.c. z wynikajagcymi z przepisbw kodeksu cywilnego
mozliwosciami uchylenia albo ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 5 k.c. Niezaleznie od rysujacych sie w doktrynie i
orzecznictwie rozbieznosci, czy przywotany przepis moze stanowi¢ samodzielng podstawe
potwierdzenia zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze wlasciwe zastosowanie art. 5 k.c. nakazuje
wziecie pod uwage caloksztattu okolicznosci majgcych znaczenie dla oceny, czy czynienie
uzytku z prawa narusza zasady wspotzycia spotecznego. Ocena caloksztattu okolicznosci, w
szczegolnosci spornych postanowien siwz wskazuje, ze zamawiajgcy przez wykonanie
swego prawa do ustalenia istotnych postanowien umowy (Warunkow Szczegolnych

Kontraktu) nie naruszyt zasad wspoizycia spolecznego.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie,
orzekajac o kosztach na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, tj. stosownie do wyniku
postepowania uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



