Sygn. akt: KIO 2085/18

Wyrok
zdnia 29.10.2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Magdalena Grabarczyk
Ernest Klauzinski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu w dniu 24 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 08.10.2018 r. przez wykonawce wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Eurovia Polska S.A., Bielany Wroctawskie, ul.
Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce w postepowaniu prowadzonym przez Podkarpacki
Zarzad Drég Wojewédzkich w Rzeszowie, ul. T. Boya Zelenskiego 19A, 35-105

Rzeszow

przy udziale Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23/lok. U4, 02-
316 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce Eurovia Polska S.A.,
Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 20 000,00(dwadziescia tysiecy) ztotych uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy..........cocooviiiiiiiinann.



Sygn. akt. KIO 2085/18

UZASADNIENIE

Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie ul.
T. Boya - Zelenskiego 19a, 35-105 Rzeszéw, dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Wykonanie w systemie ,zaprojektuj i
wybuduj" dokumentacji projektowej z uzyskaniem decyzji Srodowiskowej i decyzji ZRID z
rygorem natychmiastowej wykonalnosci dla cato$ci odcinka od km 17+432 do km 31+000
(etap Ill) oraz robd6t budowlanych na odcinku od km 25+150 do km 31+000 w ramach
zadania pn.: ,Przebudowa/rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 865 Jarostaw - Befzec na
odcinku od migjscowosci Zapatéw do miejscowosci Oleszyce".

Postepowanie jest na etapie skfadania ofert po podaniu tresci ogtoszenia o zamowieniu
oraz SIWZ.

Wykonawca Eurovia Polska S.A. Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040
Kobierzyce, dalej zwany ,Odwotujgcym” po zapoznaniu sie z trescig w dokumentéw wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci opisu wymagan i ustalen w
zakresie kar umownych podanych w SWZ.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 i ust 3 Pzp,
oraz art. 5 i 353! Kodeksu cywilnego, a takze art. 471 i 473 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 14 PZP oraz 29 i 139 ust. 1 Pzp - poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob
sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgca
nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji.

Pomimo podniesienia kilkunastu zarzutéw to jednak wszystkie majg wskazana
praktycznie takg samg podstawe prawng. Izba uznata za niezasadne osobne prezentowanie
zarzutéw o takiej samej podstawie prawnej przy réwnoczesnym ich powtarzaniu na etapie
merytorycznej ich oceny przez Izbe.

Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy zarzucit naruszenia wskazanych powyzej przepisow w
zakresie Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu odnoszgcych sie do:

- postanowienia znajdujgcego sie w Subklauzuli 1.12. (Poufne szczegdty) - pkt (i)

- postanowienia znajdujgcego sie w Subklauzula 4.1 (Ogdlne zobowigzania
Wykonawcy) ppkt. b) pkt (ii)

- postanowienia znajdujgcego sie w Subklauzuli 18.2 (Ubezpieczenie Robot i Sprzetu

Wykonawcy) —pkt (iii)



- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnosnie Subklauzuli 8.7 -pkt (iv)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnosnie Subklauzuli 8.7.pkt (v)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnosnie Subklauzuli 8.7.(pkt vi)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkoéw Szczegdinych Kontraktu
- odnosnie Subklauzuli 8.1.(pkt vii)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnosnie Subklauzuli 8.7.( pkt viii)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnos$nie Subklauzuli 8.3.(pkt ix)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegodinych Kontraktu
- odnos$nie Subklauzuli 8.7. (pkt x)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnos$nie Subklauzuli 11.1 .(pkt xi)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnos$nie Subklauzuli 10.1.(pkt xii)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu
- brak okreslonej Subklauzuli. ( pkt xiii)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdlinych Kontraktu
- odnosnie Subklauzuli 11.1. (pkt xiv)

- postanowienia znajdujgcego sie w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
- odnosnie Subklauzuli 11. (pkt xv)

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w catosci
wskazujgc, ze podniesione zarzuty sg bezzasadne. Stanowisko Zamawiajgcego z zakresie
przedstawionych zarzutéw zostanie przedstawione tgcznie z przedstawieniem konkretnego
zarzutu i zgdania Odwotujgcego.

Za Przystepujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Kaliska 23/lok.
U4, 02-316 Warszawa, nikt sie nie stawit, nie zostato tez zlozone stanowisko

Przystepujgcego na pismie.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacych zaprezentowane

na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.



Odwotane nie jest zasadne i dlatego podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodka ochrony
prawnej na postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, chociaz nalezy zaznaczy¢, ze
interes ten nie zostat wykazany w stopniu wystarczajgcym, co po czesci miato takze wptyw
na treS¢ orzeczenia Izby. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym ubiegaC sie o udzielenie
rozpoznawanego zaméwienia publicznego. Sposdb ustalenia opisu przedmiotu zamowienia
przekfada sie wprost na mozliwo$¢ udzialu wykonawcy w postepowaniu oraz ztozenia
konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania - odwotania od tresci postanowien SIWZ
ofert, krag podmiotéw moggcych skutecznie broni¢ swoich interesbw w uzyskaniu
zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce moggcego samodzielnie
zrealizowa¢ zamowienie lub wykonawcy moggcego wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamoéwienia.

Wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy oddzielnie odnidst sie do pierwszych trzech zarzutéw, a
nastepnie w sposob zbiorczy przedstawit argumentacje majacg uzasadniaé zasadnosc
zarzutow wskazanych pod poz. IV — XV.

Odwotujgcy w zakresie zarzutu pierwszego zarzucit Zamawiajgcemu niezasadne
ograniczenie prawa Odwotujgcego do postugiwania sie dokumentami postepowania
ustalajgc wymég, aby ,Wykonawca bedzie traktowat szczegdty Kontraktu jako stuzbowe i
poufne, tak dalece jak mu na to pozwala wypetnienie jego zobowigzan wedfug Kontraktu i
przestrzeganie stosownych praw. Wykonawca nie bedzie publikowat lub pozwalat na
publikowanie, ani ujawniat Zadnych szczegotow Robdot w zadnym periodyku zawodowym czy
technicznym lub gdziekolwiek indziej, bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego. W odniesieniu
do stron ftrzecich bedzie traktowat szczegdly Kontraktu jako poufne, z wyjatkiem takiego
zakresu jaki moze by¢ konieczny do wypetnienia zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu lub
zastosowania do nich obowigzujgcych praw. Wykonawca nie bedzie publikowat, ani zezwalat
na publikowanie lub ujawnienie jakichkolwiek szczegotow dotyczgcych robot w zadnym
wydawnictwie technicznym, bez uzyskania zgody Zamawiajgcego ".

Wobec powyzszego wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreSlenia tego
postanowienia subklauzuli 1.12 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu lub ewentualnie zmiane
w ten sposob, ze otrzyma ono brzmienie:

~Wykonawca zapewni przestrzeganie stosownych praw, co do szczegotow Kontraktu

stanowigcych informacje poufne w rozumieniu odpowiednich przepiséw "



Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzutu wnidst o jego oddalenie podajac, ze

Odwotujgcy nie wskazat na czym polega w tym przypadku ,uksztattowanie warunkéw umowy
W sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce
razgcg nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji”.
Wskazat, ze Zamawiajgcy bez udzielenia swojej zgody nie pozwala wykonawcy na
dokonanie okreslonych w tej klauzuli czynnosci. W ten sposéb zamawiajgcy sprawuje
kontrole nad przeptywem informacji, a takze dostepem do informacji ktére moga korzystac z
ochrony prawnej przewidzianej prawem autorskim. Zamawiajgcy kupujgc projekt nabywa
prawa autorskie do prac projektowych, tym samym technologii wykonania i wszystkich pol
eksploatacji, zgodnie z ustawg o prawie autorski i prawach pokrewnych. Dodat, ze
Odwotujgcy nie wskazat na czym polega utrudnianie uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy
kazdy z potencjalnych wykonawcow posiada takie same informacje.

Izba powyzszy zarzut uznaje za niezasadny. Nie zostalo w jakikolwiek sposéb
wykazane, ze takie postanowienie ma wpltyw na ograniczenie prawa wykonawcy kontraktu
do mozliwosé korzystania przez niego z pomocy przy realizacji np. kancelarii prawnej, biur
rachunkowych itp. Ponadto niewatpliwym jest, ze zakres objetym poufnoscig jest waski i
dotyczy przede wszystkim ochrony praw autorskich do ktérych tresci, bedzie przy
wykonywaniu zamowienia dopuszczony tylko wykonawca realizujgcy zaméwienie. Nie
zostato wykazane, ze powyzsze ograniczenie w jakikolwiek sposéb narusza konkretny
przepis prawa i stanowi utrudnienie dla wykonawcy przy zatozeniu konkurencyjnej oferty i
realizacji zamowienia. Stanowisko Izby uzasadniajg takze postanowienia subklauzuli, gdzie
wskazano, ze nie ulega watpliwosci, ze dane ustawowo jawne nie mogg stanowié
jednoczesnie informacji poufnych. Zamawiajgcy w tym kontekscie wskazat na uzyte w tej
klauzuli sformutowania

» (...) tak dalece jak mu na to pozwata wypetnienie jego zobowigzan wedtug Kontraktu i
przestrzeganie stosownych praw (...)"

oraz , W odniesieniu do stron trzecich bedzie traktowat szczegéty Kontraktu jako poufne,
z wyjatkiem takiego zakresu jaki moze byC konieczny do wypetnienia zobowigzan
wynikajgcych z Kontraktu lub zastosowania do nich obowigzujgcych praw”. ,Stosowne” i
,obwigzujgce” prawa to miedzy innymi Prawo zamdwien publicznych, ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, czy prawa i obowigzki wynikajgce z Ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej.

W zarzucie drugim Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu uzycie w subklauzuli 4.1.
ppkt, b) Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu niedookreslonego zwrotu : ,lub wzgledy

praktyczne" wnoszgc o jego wykreslenie.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzut podnidst brak wykazania naruszenia mozliwosci
konkurowania wykonawcéw, a takze wskazat, ze biorgc pod uwage doswiadczenie jakie
zdobyt podczas realizowania licznych kontraktow wskazuje, ze tresc¢ tej klauzuli jest zgodna
z realiami realizowanych inwestycji ( zgdania nadzoru budowlanego weryfikacji dokumentow
przez weryfikatoréw niezbedne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie od WINB ). Zapis
ten nie jest zwigzany z opisem przedmiotu zamowienia bowiem opis przedmiotu zamdwienia
w tej inwestycji o ktorym mowa w art.31 Pzp ( program funkcjonalno-uzytkowy) wynika z
warunkow realizacji.

Izba uznaje stanowisko Zamawiajgcego za zasadne i tym samym przedmiotowy zarzut
nie podlega uwzglednieniu.

W zarzucie trzecim Odwotujgcy zarzucit niezasadne ujecie w postanowieniu ,b)
subklauzuli 18.2 Warunkéw Szczegodinych Kontraktu wymagania objecia ubezpieczeniem
wartosci wyzszej niz kwota kontraktowa tj. ,kwote wyzszg o 15 % od kwoty jaka moze by¢
wymieniona w Warunkach Szczegdlnych, przeznaczong na pokrycie dodatkowych
bezposrednich lub posrednich kosztow zwigzanych z naprawg strat lub szkéd, wliczajgc w to
honoraria i koszty rozbiorki i usuniecia danej cze$ci Robot oraz usuniecia wszelkiego rodzaju
gruzu.", wnoszgc o wykreslenie takiego postanowienia.

W uzasadnieniu podat, ze zgdanie wyzszej o 15 % kwoty wymienionej w Warunkach
Szczegolnych, bedzie powodowata sytuacje, iz zaden Wykonawca nie bedzie mogt uzyskac
polisy zawierajgcej w petni oczekiwania Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwofanie przedstawit stanowisko, iz wymaganie
postawione przez Zamawiajgcego posiadania przez wykonawce ubezpieczenia wysokosci
115 % jego wartosci jest powigzana z jasno okreslonym w umowie obowigzkiem wykonawcy
- odnosi sie do klauzuli 18.2 Szczegdlnych warunkéw umowy w powiazaniu z subklauzulami
422, 4.23. Zgodnie z wiedzg posiadang przez Zamawiajgcego uzyskanie takiego
ubezpieczenia nie jest dziataniem nadmiernym i pociggajgcym za sobg nadmierne koszty po
stronie Wykonawcéw.

Izba oddalita przedmiotowy zarzut, gdyz nie zostato wykazane przez Odwotujgcego, ze
brak jest mozliwosci pozyskania takiego ubezpieczenia. W tym zakresie Zamawiajgcy
przedstawit na rozprawie jako dowdd polisy ubezpieczeniowe z innych prowadzonych
postepowan wykazujgc, ze brak jest jakichkolwiek przeszkéd w uzyskaniu takiego
ubezpieczenia przewyzszajgcego o0 15% wartos¢ kontraktu. Tym samym nie zostato
wykazane, aby taki wymog powodowat negatywne konsekwencje dla wykonawcow w
szczegolnosci uniemozliwiajgc ztozenie ofert z powodu niemozliwosci uzyskania takiej polisy
ubezpieczeniowej. Niewatpliwie wyzsza kwota ubezpieczenia stanowi dodatkowy koszt
wykonywania zaméwienia, ale jest to koszt mozliwy do jednoznacznego okre$lenia jego

wysokosci, ktory wykonawca moze wliczy¢ w koszt ceny ofertowe;j.



Pozostate podniesione zarzuty odwotania tj od IV do XV dotyczg kar umownych, ktérych
mozliwos¢ naliczenia w postanowieniach SIWZ ustalit Zamawiajgcy. Wskazaé nalezy, ze
argumentacja Odwotujgcego, a takze po czedci i Zamawiajgcego w zakresie tych zarzutow
zostata przedstawiona w sposéb zbiorczy. Powyzsze zdaniem lzby determinuje potrzebe
przedstawienia zarzutow i zgdan od (IV do XV) 4 — 15 wraz z tgczg argumentacjg stron w
tym zakresie.

Wskaza¢ nalezy, ze w zakresie powyzszych zarzutdw oraz wskazanych Zzgdan
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

4) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu poprzez zmiane tresci postanowienia:

.Kara umowna za nieterminowe (zwtoke) rozpoczecie robét - 1 % wynagrodzenia
umownego brutto (zaokraglenie w gore do petnych stu ztotych) za kazdy dzien opdznienia w
stosunku do terminu wyznaczonego w umowie/ harmonogramie/ SIWZ Przez pojecie zwtoka
nalezy rozumie¢ uptyw wyznaczonego terminu do rozpoczecia robot budowlanych."

| nadanie mu tresci:

,Kara umowna za zwloke w rozpoczecie robét - 0,05 % wynagrodzenia umownego
brutto za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu wyznaczonego w umowie."

5) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkow Szczegdinych
Kontraktu poprzez skreslenie postanowienia:

.Kara umowna za niekontynuowanie/niezrealizowanie przedmiotu umowy przez okres 7
dni pomimo pisemnych wezwann Zamawiajgcego - 1% wynagrodzenia umownego brutto
(zaokraglenie w  gore do  petnych stu zfotych) za kazdy  dzien
niekontynuowania/niezrealizowania przedmiotu umowy liczgc od dnia wyznaczonego w
pismie."

lub ewentualnie zmiane w ten sposob, ze otrzyma ono brzmienie:

.Kara umowna za niekontynuowanie wykonania robot z przyczyn zaleznych wytacznie
od Wykonawcy przez okres przekraczajgcy 7 dni pomimo pisemnych wezwan
Zamawiajgcego - 0,05% wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien niekontynuowania
wykonania robot liczac od dnia wyznaczonego w pismie Zamawiajgcego."”

6) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu poprzez zmiane tresci postanowienia:

,Kara umowna za nieterminowe wykonanie/zakoriczenie robot lub jakiegokolwiek etapu
robot (np. etapu remontéw czgstkowych) Zakoriczenie robét stwierdza sie wpisem do
Dziennika Budowy, a nastepnie w Protokole odbioru koncowego robot. Terminem wykonania
danego etapu jest data podpisania przez obie strony protokotu odbioru czesciowego — 1 %
wynagrodzenia umownego brutto (zaokrgglenie w gore do petnych stu ztotych) za kazdy

dzien opOznienia w stosunku do terminu wyznaczonego w umowie/ harmonogramie/ SIWZ’.



| nadanie mu treéci:

,Kara umowna za zwtoke w zakonczeniu robot — 0,1 % wynagrodzenia umownego brutto
za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu wyznaczonego w umowie.”

7) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zataczniku do Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu poprzez zmiane tresci postanowienia:

.Nieterminowe przejecie/przekazanie placu budowy - 1 % wynagrodzenia umownego
brutto (zaokraglenie w gore do petnych stu ztotych) za kazdy dzien opdznienia w stosunku
do terminu wyznaczonego w umowie/ harmonogramie/ SIWZ"

| nadanie mu tresci;

,Kara umowna nalezna Wykonawcy w przypadku zwtoki Zamawiajgcego w przekazania
placu budowy - przejecie/przekazanie placu budowy - 0,05 % wynagrodzenia umownego
brutto za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu wyznaczonego w umowie.

Kara umowna nalezna Zamawiajgcemu w przypadku zwtoki Wykonawcy w przejeciu
placu budowy - przejecie/przekazanie placu budowy - 0,05 % wynagrodzenia umownego
brutto za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu wyznaczonego w umowie."

8) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkow Szczegdinych
Kontraktu poprzez skre$lenie postanowienia:

,OpOznienia w zwigzku z niewykonywaniem umowy zgodnie z terminami umownymi
zwtaszcza zawartymi w harmonogramie - 10 % wynagrodzenia umownego brutto
(zaokraglenie w goére do petnych stu ztotych) niezaleznie od warto$ci robot niewykonanych."

9) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkéow Szczegdinych
Kontraktu poprzez skreslenie postanowienia:

»,Niewykonanie rob6t na warto$¢ przewidziang w zatwierdzonym harmonogramie
finansowym na dany rok - 10 % wynagrodzenia brutto przewidzianego na dany rok
(zaokraglenie w gore do petnych stu ztotych) niezaleznie od warto$ci robot niewykonanych."

lub ewentualnie zmiane w ten sposob, ze otrzyma ono brzmienie:

~,Niewykonanie przez Wykonawce robot z przyczyn zaleznych wytgcznie od Wykonawcy
na warto$¢ przewidziang w zatwierdzonym harmonogramie finansowym na dany rok - 1 %
wynagrodzenia brutto niewykorzystanego w danym roku wynagrodzenia zgodnie z
harmonogramem finansowym."

10) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zataczniku do Warunkoéw Szczegdlnych
Kontraktu poprzez skreslenie postanowienia:

~Niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej warunkami - 10 %
wynagrodzenia umownego brutto (zaokrgglenie w gére do petnych stu ztotych)"

11) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany w Zataczniku do Warunkoéw Szczegdlnych

Kontraktu poprzez zmiane tresci postanowienia:



~Stwierdzenie opdznien w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie
gwarancji/rekojmi - 0,6% wynagrodzenia brutto za kazdy dzien opOznienia, liczgc od dnia
wyznaczonego na usuniecie wad"

| nadanie mu tresci:

-,Kara umowna za zwfoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie
gwarancji/rekojmi- 0,05 % wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien zwfoki w
stosunku do terminu wyznaczonego w umowie."

12) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu poprzez skreslenie postanowienia:

,Zgtoszenie do odbioru wykonanych robdt lub zgfoszenia usuniecia wad/usterek ktore
faktycznie nie zostaty wykonane lub zakonczone - 0,5% wartosci kwoty umownej brutto”

13) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu poprzez skredlenie postanowienia:

L~Niewykonywanie Ilub niewykonanie Ilub nienalezyte wykonywanie Ilub nienalezyte
wykonanie Ilub niedbate wykonywanie przedmiotu umowy wplywajgce na jakoS¢
realizowanych zadan - niezaleznie od dtugosci okresu niedbatego wykonywania przedmiotu
umowy. Poprzez okres$lenie ,niedbate" nalezy rozumie¢ wykonywanie przedmiotu umowy w
szczegolnosci: ,byle jak, na odczepnego, niedobrze, niefachowo, niestarannie, Zle,
niechlujnie, niedoktadnie, lekcewazgco, obcesowo, brudno, niehigienicznie, nieobowigzkowo,
nieporzgdnie, nieprofesjonalnie, nierzetelnie, niesumiennie, nieuwaznie, powierzchownie
,fandetnie, niesolidnie, partacko".

14) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu poprzez skreslenie postanowienia:

~Wystgpienie zwtoki w usunieciu wad - 1% wynagrodzenia umownego brutto za kazdy
dzien zwifoki; Przez pojecie zwtoka nalezy rozumie¢ uptyw wyznaczonego terminu do
usuniecia wad."

15) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w Zatgczniku do Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu poprzez skreslenie postanowienia:

,Kara umowna z tytutu zwtoki za nieterminowe usunigcie wad - 1000 zt za kazdy dzien
zwtoki lecz nie wiecej niz 50 % Ceny Kont”

Odwotujgcy w zbiorczym uzasadnieniu ww. zarzutéw podat, ze jego zdaniem
zasadnym jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu swojej
pozycji dominujgcej i skonstruowania umowy, ktéra narusza wskazane na wstepie przepisy
art. 5 k.c, 3531 k.c. i 58 k.c. Kwestionowane niniejszym odwotaniem dziatanie
Zamawiajgcego wymaga stanowczej krytyki. Odwotujgcy sprzeciwia si¢ naduzywaniu przez

Zamawiajgcego swoich uprawnien w zakresie obarczania wykonawcow zupetnie
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nieproporcjonalnymi i nieuzasadnionymi karami oraz ryzykami niemozliwymi do
zidentyfikowania, a tym samym niemozliwymi do skalkulowania w cenie oferty.

Odnoszgc sie do szerokiego orzecznictwa zarowno sadéw jak i Krajowej lzby
Odwotawczej podat, ze niezasadnym jest przyjmowanie stanowiska iz fakt, ze umowa i jej
postanowienia sg znane wykonawcy na etapie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a zatem ,wykonawca moze rekompensowac sobie ryzyka, jakimi
jest obcigzony, poprzez wtasciwg wycene oferty", (vide: wyrok Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08). Wskazat, ze o ile mozliwy do
przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony mogg uksztattowac
wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie obowigzuje w rezimie
zamowien publicznych. To Zamawiajgcy ustala warunki udzialu w postepowaniu, dokonuje
opisu przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki przysziej umowy. Nie
moze byC mowy 0 negocjowaniu postanowien umowy przez strony w realiach niniejszej
sprawy, jedyng forma ,negocjacji” jest wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu poprzez
skorzystanie ze s$rodkéw ochrony prawnej. Odwolujgcy dodatkowo przed ztozeniem
niniejszego odwotania zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o modyfikacje projektu
umowy w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego (analogiczne zapisy
umowne) poprzez dokonanie stosownych zmian w zakresie kwestionowanych postanowien,
przy czym do dnia wniesienia odwofania pismo pozostato bez odpowiedzi.

Podniést, ze w realiach naszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy nie moze
czyni¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytek, ktéry jest sprzeczny ze
spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia
spotecznego (zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie warunki
umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c nie powinno by¢é uwazane za wykonywanie
prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej. Doda¢ tez nalezy, ze
umowne regulacje nie mogg sprzeciwia¢ sie wtasciwoéci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspédtzycia spotecznego, co wynika wprost z przepisu art. 353! k.c. Zasada
swobody umoéw stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Na treS¢ zasad wspotzycia
spotecznego skfadajg sie elementy etyczne i socjologiczne, ksztattowane przez oceny
moralne i spoteczne. W niniejszym postepowaniu w ramach pojecia zasad wspotzycia
spotecznego na szczegdlng uwage zastugujg zasady sprawiedliwosci kontraktowe;,
uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy. Zasady te znajdujg zastosowanie w
umowach wzajemnych, w tym tez umowach w sprawie zamowien publicznych.

Wskazat na wyrok KIO z 19.12.2016 gdzie Krajowa lzba Odwotawcza, gdzie Izba

wskazata, ze ,obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie

11



zamowienia publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych
potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa
absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych
na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg". (KIO
2280/16,LEX nr 217409).

Podkreslit, ze odpowiedzialnos¢ dtuznika w zakresie kary umownej bez wzgledu na
przyczyne niewykonania zobowigzania powinna by¢ w umowie wyraznie okreslona, nie ma
bowiem podstaw do dorozumienia rozszerzonej odpowiedzialnosci dtuznika. Przywotujac sie
na kolejno przywotane orzeczenia KIO stwierdzit, iz zgadza sie z standardowg praktykg jakg
jest zastrzeganie przez zamawiajgcych w kontraktach kar umownych. Jezeli kary umowne
zostaty zastrzezone, a zamawiajgcy wydatkuje srodki publiczne, jest uprawniony do
naliczenia kar umownych oraz domagania sie ich zaptaty. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy jednak dokonat opisu poszczegolnych kar umownych - jakoby kopiujgc zapisy
penalizujgce z wielu réznych umow. W takim odniesieniu doszto do powtorzenia kar z tego
samego tytutu i de facto chaotycznej systematyki tresci umowy.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokifadne okreslenie elementéw umowy, ktére
wptywajg na szacowanie przez wykonawce ryzyka zwigzanego z jej wykonaniem.
Postanowienia umowy powinny zosta¢ okreslone w sposob na tyle precyzyjny, aby
wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa.

Zwrocit uwage iz w orzecznictwie sgdowym dominuje poglad, iz razgco wygdrowana
kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysokoscig
wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokoscig kary umownej zastrzezonej za
opOznienie w wykonaniu przedmiotu umowy, z uwzglednieniem okresu opoOznienia, jak i
wtedy (co jest zasadniczym kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razace
wygorowanie), gdy zachwiany zostat stosunek wysokos$ci zastrzezonej kary umownej do
wysokosci doznawanej szkody (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V
CSK 139/07, LEX nr 341635, oraz uchwate skfadu 7 sedzidw Sgdu Najwyzszego z dnia 6
listopada 2003 r., Ill CZP 61/03, LEX nr 81615), Kara umowna jest bowiem surogatem
odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 28 wrzesénia 2010 r., V ACa 267/10).

Reasumujgc swoje stanowisko w sprawie tej grupy podniesionych zarzutéw podkreslit,
ze jednostronne ksztattowanie postanowien umownych przez zamawiajgcych ma
niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania $rodkéw publicznych oraz
konkurencyjnos¢.  Okre$lanie  przez  zamawiajgcych  restrykcyjnych i czesto

nieproporcjonalnych do wartosci przedmiotu zaméwienia kar umownych moze powodowag,
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ze w postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie
ofert wysokos¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny.

Zamawiajgcy w ogolnym odniesieniu do zarzutow i zgdan wskazanych w pkt 4 -15
wskazat na szereg orzeczeh KIO majgcych uzasadniaé jego stanowisko odnosnie zarzutéw
odwotania i podal, ze Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym, w celu zaspokojenia
potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowoséci. Zatem, ryzyko zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy i tym samym ma nie tylko prawo, ale i
obowigzek zabezpieczy¢ ten interes spofeczny zastrzegajgc mozliwos¢ naliczenia kar
umownych dla niesolidnego wykonawcy.

Podal, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu przez Odwotujgcego nie prowadzg w zaden
spos6b do wykazania, ze zostaly naruszone zasady okreslone w art. 7 ust.1 Pzp.
.Odwotujacy przywotujgc naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp skoncentrowat
sie na zasadach uczciwej konkurenciji, czy rownego traktowania wykonawcéw - w zwigzku z
kwestionowanymi postanowieniami dotyczgcymi kar umownych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze stoi na stanowisku, ze nie uchybit zasadom uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu,
oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podat wszystkie informacje majace
wplyw na sporzadzenie oferty i wyliczenie ceny oraz srodki stuzgce do weryfikacji tresci
oferty - czyli sposdb oceny. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe
traktowanie na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow i jakiejkolwiek
dyskryminacji bezposredniej lub posredniej, a wiec takze stwarzanie wykonawcom zdolnym
do nalezytej realizacji ustugi réwnego dostepu do zamdwienia. Zamawiajgcy wskazuje, w
tym kontekécie, ze wszyscy potencjalni wykonawcy sg w tej samej sytuacji, posiadajg
jednakowg wiedze na temat tre$ci SIWZ i Zaden z nich nie jest dyskryminowany.

W opinii Zamawiajgcego Odwotanie nie wskazuje w jaki sposdb Zamawiajgcy nieréwno
traktuje potencjalnych wykonawcéw oraz w jaki sposob zaktéca mechanizm wolnej i uczciwe;j
konkurencji, ogranicza dostep do zamowienia dla nieoznaczonej grupy wykonawcow, ktorzy
mogliby wykona¢ przedmiotowe zamowienie z pozytywnym skutkiem. Odwotujacy wprawdzie
powotuje sie na naruszenie w prowadzonym postepowaniu art. 7 ust. 1 Pzp, ale z tresci
wywodow wynika, ze chodzi o rownowage miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg w zakresie
wzajemnych relaciji.

Podnidst, ze jego zdaniem Zamawiajgcy ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami prawa
srodkow zabezpieczajgcych jego interes, bowiem opdznienia w realizacji zamowienia,
niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie mogg skutkowacC dla zamawiajgcego

powaznymi konsekwencjami. Zamawiajgcy moze staraC sie zwiekszyC odpowiedzialnos¢
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wykonawcow za nalezyte wykonanie zamoéwienia. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki
wynikajgce z art. 353! k.c. (niezgodnos¢ umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego,
ustawg oraz zasadami wspoizycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody umdw,
réwniez z tego powodu, ze wobec wymagan okres$lonych w SIWZ, wykonawca moze nie
ztozy¢ oferty na ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca
podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien uwzgledni¢ wszystkie zobowigzania zobowigzan
i wynikajgce z nich ryzyko i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgac cene
ofertowg. Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego.

Podnidst, ze w odpowiedzi na stawiane mu zarzuty co do niezasadnosci ustalen w
zakresie kar umownych pragnie przytoczy¢ zatozenia, ktorymi kierowat sie formutujgc
kwestionowany katalog kar umownych. Pogladem ugruntowanym w orzecznictwie jest fakt,
ze to Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania przetargowego i to na jego barkach
spoczywa takie uksztattowanie postanowien umowy aby odpowiadaty one potrzebom i
wymaganiom zgodnym z celem zamowienia. W zwigzku z tym, to wtasnie Zamawiajgcy jest
zobowigzany do takiego ustalenia warunkow umownych, ktére nalezycie zabezpieczg jego
interes, a tym samym interes publiczny. W ocenie Zamawiajgcego kary umowne sg
zabezpieczeniem interesu publicznego przed nierzetelnymi wykonawcami.

Zamawiajgcy formutujgc SIWZ miat na uwadze ugruntowane orzecznictwo Krajowej |zby
Odwotawczej, ktéra akceptowata prawo instytucji zamawiajgcej do obwarowania umowy o
zamowienie publiczne karami umownymi nakfadanymi na wykonawce. Wskazat miedzy
innymi na kwestie, ze Zamawiajgcy ma prawo do okreslenia wysokich standardéw realizacji
zamowienia, obwarowaé¢ obowigzki wykonawcy karami umownymi i oczekiwac, ze przedmiot
umowy zostanie wykonany zgodnie z postanowieniami umowy (vide wyrok z dnia 29 stycznia
2014 r. o sygn. KIO 69/14).

Podniést, ze kary umowne nie bedg naliczane w przypadku, gdy nie zaistniejg ku temu
przestanki. W ocenie Zamawiajgcego oczywiste jest, ze wykonawca nie moze pfaci¢ kary
umownej za wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z umowg. Ponadto Zamawiajgcy
zwraca uwage, ze kary umowne sg stosowane przez Zamawiajgcego w ostatecznosci, kiedy
wszystkie inne sposoby zmotywowania Wykonawcy do nalezytego i terminowego wykonania
umowy zawiodg. Naliczenie kary umownej zwyczajowo poprzedzone jest korespondencjg
wskazujgcg uchybienie i nakazujgcg jego usuniecie pod grozbg naliczenia kary. Ponadto
cykliczne spotkania na Radach Budowy rowniez bywajg poswiecone jakosci swiadczonych
ustug czy robét budowlanych.

Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, ze w wypadku naliczenia kary ktéra w ocenie
wykonawcy jest nie adekwatna do jego przewinienia, istnieje mozliwos¢ skierowania przez

niego powodztwa do Sadu Powszechnego o zmiarkowanie kary. Jednakze ta instytucja
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moze byC¢ wykorzystana na etapie realizacji umowy, a nie na etapie prowadzenia
postepowania przetargowego.

Odnoszgc sie do zgdan zmniejszenia wysokosci wskazanych kar umownych podat, ze
przy konstruowaniu kar umownych, nie przewiduje sie miarkowania kar. Zgodnie bowiem z
trescig art. 484 § 2 K.c., jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik
moze zgdaé zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygorowana. Zgdanie dtuznika z powofaniem sie na wymienione wyzej przestanki
moze by¢ jednak zgtoszone przed sadem, jezeli wykonawca uznaje, iz zaptata kar
umownych w petnej zastrzezonej w umowie wysokosci bytaby niezasadna, gdyz
zobowigzanie zostato w przewazajgcej czesci wykonane. Nie mozna tez pomijac, iz zgodnie
z art. 471 kc. diluznik w ogdlnosci moze byé zwolniony od kar za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamowienia, jezeli wykaze, iz niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy, z tytulu czego kary zostaty naliczone, byto nastepstwem okolicznosci, za
ktére odpowiedzialnosci nie ponosi. Podkreslit, ze Zamawiajgcy prawidtowo zadbat o
realizacje inwestycji, dokonujac jej zabezpieczenia nie tylko za pomocg odpowiedzialnosci
kontraktowej przystugujgcej na mocy samych przepisow z art. 471 i nastepnych Kodeksu
Cywilnego, ale takze poprzez zastosowanie konstrukcji kary umownej, wymagajacej dla
skutecznosci jej dochodzenia dodatkowego postanowienia w tresci umowy zawartej z
Wykonawcg prac. Ponadto Zamawiajgcy uczynit zastrzezenie w postaci mozliwosci
dochodzenia na zasadach ogdinych odszkodowania przewyzszajgcego kary umowne, do
wysokosci rzeczywisci poniesionej straty lub szkody. Nalezy rowniez pamietac, ze kazda ze
stron przystepujgca do umowy kieruje sie wkasng korzyscig.

W dalszej argumentacji dotyczgcej brak podstaw uwzglednienia danego zarzutu poprzez
dokonanie jego zmiany lub skreslenia przedstawit argumentacje zbiezng tresciowo
wskazujgc, iz wprowadzenie kar za dane niewykonanie zaméwienia w okreslonej wysokosci

jest w petni zasadne.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje obu stron postepowania Izba zwazyta, ze
tak sformutowane zarzuty i Zgdania nie wykazujg, ze kwestionowana tres¢ SIWZ
uniemozliwia wykonawcy ztozenia oferty oraz stanowi naruszenia przepiséw prawa co do
mozliwosci ustalania kar umownych. lzba nie znalazta w materiale dowodowym dowodu
przeciwnego w powyzszym zakresie i wobec tego uznata, ze odwotanie jest niezasadne i

podlega oddaleniu.

Na wstepie zdaniem Izby wskaza¢ nalezy, ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia jak kazde o$wiadczenie woli podlega wyktadni w sposdb wskazany w art. 65 § 1

Kodeksu cywilnego, a wiec w taki sposéb jak wymagajg tego zasady wspétzycia
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spotecznego i ustalone zwyczaje, rozpatrywane w odniesieniu do okolicznosci, w ktérych
oswiadczenie zostato zlozone. Aby dokona¢ jednak tej wyktadni trzeba wczesniej
zdefiniowa¢ zatozenia na jakiej bedzie ona oparta. Zasadniczg przestankg interpretacii
kwestionowanych tredci postanowien SIWZ winno byé przede wszystkim zachowanie
konkurencji. Tym samym Interpretacja tresci postanowien SIWZ nie powinna prowadzi¢ do
sytuacji, gdy warunki zamodwienie spetniat bedzie tylko jeden wykonawca, lub bedg na tyle
ucigzliwe, ze zainteresowanym udziatem w postepowaniu bedzie bardzo ograniczony krag
wykonawcow.

Podkredli¢ nalezy, ze Izba rozpatrujgc zarzuty co od prawidlowego sformutowania tresci
SIWZ ocenia ich zasadno$¢ z uwzglednieniem formutowanych zgdah co do jego nowej
tresci. To podmiot odwotujgcy formutujgc swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni
zados¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktore w jego ocenie sg zgodne z
przepisami ustawy Pzp. Tym samym istotny wptyw na uwzglednienie odwotania dotyczgcego
zadania zmiany tresci SIWZ majg sformutowane przez Odwotujgcego zadania.

Ponadto za wyrokiem SO w Warszawie z 30 maja 2018 r sygn. akt XXIll Ga2057/17
wskaza¢ nalezy, ze aby odwotanie zostato uwzglednione to wpierw nalezy ustali¢, ze
rozpatrzenie podniesionych zarzutéw ma lub moze mieé¢ wptyw na wynik postepowania. W
tym zakresie sad wskazat, ze punktem wyjscia dla oceny zasadnosci zarzutéw jest norma
opisana w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp dotyczgca wptywu orzeczenia na wynik postepowania .
Przez istotny wplyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wptyw rozpatrywanych
zarzutdw na wybdr najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Nadto sad wskazat, ze warunkiem sine qua non uwzglednienia odwotania jest
spetnienie przez odwotujgcego sie wykonawce materialnoprawnych przestanek z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. W stanowisku sgdu podkreslono, ze odwotanie jest srodkiem ochrony
prawnej, ktérego celem jest uzyskanie zaméwienia. Interes w uzyskaniu zamdwienia jest
skonkretyzowany do okre$lonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, fj.
tego, w zwigzku z ktérym $rodek ochrony prawnej jest wnoszony.

Wskaza¢ nalezy takze, ze dla oceny zasadnosci zarzutéw i zgdan co do potrzeby
zmiany tresci konkretnych postanowien SIWZ istotne znaczenie ma tres¢ odpowiedzi
Zamawiajgcego, ktorg zdaniem lzby nalezy traktowaC jako wyktadnie i wyjasnienie tresci
danych postanowien SIWZ. Tym samym wskazane stanowisko, jest zdaniem Izby, wigzace
dla Zamawiajgcego na kazdym etapie danego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Powyzsze wskazania sg wskazaniami istotnymi dla rozstrzygniecia przedmiotowego
odwotania, gdyz w znacznej mierze miaty wptyw na tres¢ orzeczenia Izby.

WskazaC nalezy, ze ustawa Prawo zamowien publicznych nie okresla zasad
ustalania oraz wysokosci kar umownych, ktére mogg zosta¢ naliczone w przypadku

nienalezytego wykonania zamowienia publicznego. Wobec powyzszego w odniesieniu do kar
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umownych z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy o zamowienie
publiczne odnies¢ sie trzeba do przepisow Kodeksu cywilnego. Kara umowna nie jest
instytucjg samodzielng, jest bowiem postanowieniem umownym, ktére strony mogag
dobrowolnie zamiesci¢ w umowie. Co do zasady, zastrzeganie kar umownych nie jest
obowigzkowe i zalezy wytgcznie od woli stron, a w szczegdlnosci od Zamawiajgcego, jako
strony co do zasady decydujgcej o tresci umowy ktéra ma by¢é zawarta na wykonanie
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do uméw w sprawach
zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Podstawowym przepisem w zakresie mozliwosci zastrzegania kar
umownych jest przepis art. 483 § 1 K.c., z ktérego wynika, Ze mozna zastrzec w umowie, iz
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy. Natomiast zasada swobody umow
wynikajgca z art. 353! Kodeksu cywilnego znajdujgca zastosowanie takze na gruncie ustawy
Pzp, stanowi, iz strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie lub zasadom wspétzycia spotecznego.

Wedtug uksztattowanego stanowiska doktryny i orzecznictwa kara umowna pefni funkcje
odszkodowawczo-kompensacyjne stymulujgce dtuznika do prawidtowego wykonania
zobowigzania, a takze represyjne czyli prowadzace do zmniejszenia zysku wykonawcy
poprzez zaptacenie kary umownej. Jej istotg jest obcigzenie dtuznika obowigzkiem zaptaty
okreslonej kwoty za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez niego umowy,
niezaleznie od tego, czy wierzyciel ponidst szkode (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku
z 30 listopada 2016 roku, sygn. akt | ACa 491/16).

Z powyzszego mozna jednoznacznie wywiesé, ze Zamawiajgcy ma mozliwosé
formutowania w dowolny sposdb postanowien dotyczacych kar umownych regulujgcych
zarowno wysokos¢ jak i zakres przedmiotowy przewidywanych kar umownych. Wskazaé
nalezy, ze podmiot dochodzgcy kary nie jest zobowigzany do wykazywania faktycznie
poniesionej szkody, jej rozmiaru i zwigzku pomiedzy zdarzeniem a szkodg. Jedyng
przestankg naliczenia kary umownej jest bowiem ziszczenie sie postanowien zawartych w
umowie, a wiec np. wykonanie dzieta po terminie. W praktyce oznacza to, ze zamawiajgcy
moze dochodzi¢ kary umownej nawet gdy wskutek dziatania wykonawcy nie doznat szkody.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny przedmiotowego odwotania wskazac nalezy, ze
Odwotujacy jako podstawe swoich zarzutéw i zadan wskazat na przepisy:

-art. 7 ust.1i 3 Pzp. - w tym zakresie wskazac nalezy, ze mozliwos¢ ustalenia w umowie
kar umownych, a takze okreslenie ich wysokosci nie moze by¢ podstawg do uznania
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow, gdyz kazdy podmiot ktére wezmie

udziat w tym postepowaniu przetargowym bedzie ,narazony” na natozenie na niego takich
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samych kar umownych. Réwniez niezasadne jest przywotanie ust.3 art. 7 Pzp, gdyz przepis
ten odnosi sie do sytuacji udzielenia zaméwienia, a wiec zarzut z tego przepisu moze byc
najwczesniej podnoszony, kiedy Zamawiajgcy wskaze wykonawce z ktorym zamierza
zawrze¢ umowe o wykonanie zamowienia. W tym przypadku mamy dopiero etap sktadania
ofert, a wiec trudno zasadnie wywies¢ naruszenia ust.3 ww. przepisu.

- art. 29 Pzp. - na wstepie oceny zasadnosci przywotanej podstawy prawnej odwotania
wskazaé nalezy, iz zarzut w tym zakresie jest co najmniej blankietowy, gdyz przepis ten jest
bardzo rozbudowany, zawiera miedzy innymi sze$¢ ustepdw z podziatem na punkty. Czesé
tresci tego przepisu w zaden sposoéb nie da sie powigza¢ z przedmiotowym zamdwieniem, a
odwotujgcy nie wskazat, jaki konkretny przepis dokonanym opisem przedmiotu zamowienia
miatby zostaé naruszony. Ponadto Izba uznaje, ze kwestionowane naruszenie art. 29 Pzp
nie ma zastosowania w tym stanie faktycznym, gdyz podniesione zarzuty dotyczgca
zasadno$ci ustalenia i wskazanej wysokosci kar umownych, a nie opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotowe zamowienie jest ujete w formule "zaprojektuj i wybuduj”,
a podstawowymi jego elementami jest opracowanie dokumentacji projektowej i w oparciu o
nig wykonanie zaméwienia. To wykonawca w oparciu o sporzgdzony i zatwierdzony projekt
budowlany sporzadzi w oparciu o program funkcjonalno-uzytkowy harmonogram robot.
(oczywiscie w ramach wskazanych przez Zamawiajgcego zatozen).

Powyzsze ustalenie ma istotne znaczenie dla dalszej oceny zasadnosci kwestionowanej
zasadnosci ustalenia kar umownych za niedotrzymanie terminéw realizacji zamowienia, gdyz
podkredli¢ nalezy, ze to wybrany wykonawca przygotuje w oparciu o sporzgdzony projekt i
pozwolenia (srodowiskowe, ZRiD) harmonogram robét, ktére winny by¢ wykonane zgodnie z
tym harmonogramem i projektem.

Pozostate wskazane przepisy tj. art. 471 i 473 § 1, 353' kc umozliwiajg ustalenie
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej dtuznika z tytulu niewtasciwego wykonania
zobowigzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z przyznanego mu ustawowo
uprawnienia ksztattowania tresci umowy w zakresie kar umownych nie stanowi sam w sobie
0 naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego. Podkresli¢
nalezy, ze istota prawidtowosci zarbwno samego ustalenia kary umownej jak i jej wysokosci
zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc mozliwe jest wykonanie zamdwienia w
warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie na koniecznosc
zaptacenia kary umowne;.

Jesli nie jest mozliwe wykonanie zamowienia , bgdz okreslonej jego czesci za ktérg zostata
ustalona kara umowna to nalezatoby stwierdzi¢, ze tak ustalona kara umowna naruszataby
zasady prawa zamowien publicznych. Podkresli¢ nalezy takze, iz podstawg do naliczenia

kary umownej jest sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, w tym
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takze jego nieterminowe wykonanie. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 6 listopada 2003 r
majgcym moc zasady prawnej, sygn. akt Il CZP 61/03. SN uznat, Zze zastrzezenie kary
umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia
dtuznika z obowigzku jej zaptaty nawet w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody.
Wskaza¢ nalezy, ze elementem przesadzajacym o oddaleniu zarzutéw odwotania
przez lzbe byta kwestia braku wykazania wptywu tak ustalonych kar umownych na
mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu, a takze mozliwo$¢ wykonania zamowienia.
Odwotujgcy kwestionujgc fakt ustalenia kary i ich wysokosci wskazywat, iz brak jest
mozliwosci ustalenia z jakiej przyczyny i w jakiej wysokosci kary mogg zostaC naliczone
wykonawcy. Podkreslit, ze powyzsze miato powodowaé brak mozliwosci oszacowania ryzyka
nieterminowego wykonania zamowienia, a tym samym niemozliwymi do skalkulowania w
cenie oferty kwot kar, ktére wykonawca zaptaci.
Izba kwestionuje zasadnos$¢ takiej argumentacji, zwigzanej niewatpliwie z wykazywanym
interesem wykonawcy o ktérym mowa w art. 179 ust.1 Pzp. Niewatpliwym jest, ze cena
ofertowa winna obejmowac¢ koszt wykonania przedmiotu zaméwienia w tym takze koszty
ryzyka wykonania robot niedajgcych sie w pemni przewidzie¢ w kosztorysie ofertowym . Nie
do zaakceptowania jest sytuacji, iz cena ofertowa bedzie obejmowata z zatozenia, takze
naleznosci wykonawcy z tytutu kar umownych. Zdaniem Izby kwestia naliczania kar
umownych winna odnosi¢ skutek w postaci zmniejszenie dochodowosci wykonawcy z
realizacji danego zamowienia, a nie stanowi¢ zaptate z puli srodkéw zarezerwowanych na
ten cel w cenie ofertowej, wliczonej w koszt wykonania zamowienia.

W zakresie wskazanego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 5 kc Izba stoi na
stanowisku, iz przywotywanie tego przepisu w zakresie dzialalnosci gospodarczej jak
réwniez w tym stanie faktycznym jest zupetnie niezasadne. Wskazaé nalezy na orzeczenie
Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt Il CSK 236/16 w ktérym Sad wskazat,
ze norma zawarta w tym przepisie ma charakter wyjatkowy i moze byé stosowana tylko po

wykazaniu wyjgtkowych okolicznosci, w sytuacji, gdy w inny sposob nie mozna zabezpieczy¢

interesu _osoby zagrozonej wykonaniem prawa podmiotowego przez inng osobe (zob.
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1969 r., Il CRN 310/69, OSNCP
1970, Nr 6, poz. 115) oraz w tych szczegdlnych przypadkach, w ktérych wykorzystywanie

uprawnien wynikajgcych z przepiséw prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w
spoteczenstwie ze wzgledu na przyjeta w spoteczenstwie zasade wspotzycia spotecznego.
Podkreslic nalezy takze, ze zasady wspotzycia spotecznego to pojecie niedookreslone,
nieostre, a powotywanie sie na sprzecznos¢ z zasadami wspoétzycia spotecznego powinno
wigzac sie z konkretnym wykazaniem o jakie zasady wspotzycia spotecznego w konkretnym

stanie faktycznym chodzi oraz na czym polega sprzecznos¢ danego dziatania z tymi
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zasadami. Ustalenie mozliwosci naliczenia kar umownych dopuszczonych przez prawo nie
moze byé uznawane za ,sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego”.

Nawigzujgc do wskazanej w odwotaniu podstawy z art. zgodnie z art 353* k.c.
wskazaé¢ nalezy, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku zamowienia publicznego, to
zamawiajgcy ksztattuje wiekszos¢ essentialiae i incidentaliae negotii w tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu i SIWZ. Izba stoi na stanowisku, ze samo uksztattowanie nieproporcjonalnych
praw i obowigzkdw w ramach stosunku umownego nie narusza zasady swobody umow —
konieczne jest tu wykazanie, iz nieproporcjonalnos¢ ta narusza konkretny przepis prawa,
przekresla nature stosunku lub jej stopien, przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z
zasad wspofzycia spotecznego obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju. W tym
przypadku takie okolicznosci nie zostaly w zadnej mierze wykazane. Przywota¢ nalezy takze
ww. argumentacje, ze zamoéwienie jest prowadzone w formule ,zaprojektuj i wybuduj” i to
wykonawca wskaze harmonogram prac, ktéry nastepnie bedzie realizowat. Zaktadanie, iz tak
ustalony harmonogram robét bedzie niewykonalny i wykonawca bedzie musiat zapfaci¢ kary
za brak zrealizowania robét w okreslonych przez siebie terminach, jest catkowicie
niezasadne.

Odnoszgc sie do wniosku Odwotujgcego o miarkowanie ustalonych kwot kar, Izba w tym
zakresie akceptuje i uznaje za wiasne stanowisko Zamawiajgcego, iz kwestia miarkowania
kar dotyczy etapu realizacji zamowienia i po naliczeniu konkretnej kary przez
Zamawiajgcego. W powyzszym zakresie, zdaniem lzby ustalona w SIWZ kara umowna
mogtaby zostaé uznana za wygérowang wtedy, gdyby to strona Zzagdajgca zaptaty kary
umownej przyczynita sie do powstania szkody.

Odwotujgcy oprocz wskazywania na niezasadno$s¢ ustalenia wielosci kar przez
Zamawiajgcego podnosit takze zarzut co do ustalonej ich wysokosci, wnoszac o ich znaczne
nawet dwudziestokrotne zmniejszenie. Odnoszgc sie do takich zgdah Odwotujgcego Izba
uznaje, ze ustalona kara, aby miata znaczenie stymulujgce, a wiec mobilizujgce
wykonawcow do prawidtowego i terminowego realizowania zamdwienia nie moze by¢ karg
symboliczng, jak o to wnosi Odwotujgcy w postawionych zadaniach. Wskazaé nalezy za
wyrokiem SA w todzi, ktéry w wyroku z dnia 24 marca 2017 r. | ACa 1238/16 stwierdzit,, iz 0
karze wygdérowanej mozna mowi¢, gdyby Odwotujacy wykazat, ze jest to wygérowanie
siegajgce stopnia “‘razgcego”, a zatem niewspotmiernego do celow i zatozen jakim ma
stuzy¢”. Tym samym samo powotanie sie na kwestie, iz dana wysokos¢ kary jest
niezasadna, a nawet wygorowana, nie jest argumentem na obnizenie jej wysokosci juz na
etapie skfadania ofert. Rowniez wskazywanie na nadmiernie obcigzanie wykonawcy

ryzykiem kontraktowym nie jest wystarczajgce do ingerencji KIO w tres¢ przysztej umowy w
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sprawie zamowienia publicznego. Przyjecie innego stanowiska byloby uznaniem zasadnosci
przyjecia juz na etapie konstruowania oferty, Zze wykonawca bedzie opézniat sie z realizacjg
zamdwienia, bgdz bedzie je wykonywat w sposéb niezgodny z harmonogramem i projektem.
Reasumujgc, stanowiska stron postepowania zaprezentowane zaréwno na pismie jak
i prezentowane na rozprawie Izba uznata, ze odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione gdyz
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat podstawowej kwestii, iz brak zmiany postanowien
SIWZ w wskazanym zakresie uniemozliwi lub znacznie utrudni mu ztozenie oferty, jak
rowniez tre$¢ kwestionowanych postanowien SIWZ narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Zdaniem Izby nie potwierdzito sie naruszenie zadnego z przepiséw
przywofanych w odwofaniu, a tylko naruszenie przepisow ustawy przez Zamawiajgcego
moze stanowi¢ podstawe do postawienia zarzutow Zamawiajgcemu (art. 180 ust.3 Pzp)
mogacego skutkowac ich uwzglednieniem przez Izbe.
Podkreslenia wymaga takze fakt, ze wskazywanie przez Odwolujgcego na potrzebe
miarkowania wysokosci kar ustalonych przez Zamawiajgcego nie jest objete zakresem
kognicji I1zby. Izba orzeka o zmniejszeniu wysokosci kar, kiedy stwierdzi, Zze naruszajg one
zasady prawa zamowien publicznych, bgdz ustalone kary sg powigzane z nakazem takiego
prowadzenia postepowania, ze jego wykonanie bez mozliwosci unikniecia zaptaty kary jest
niemozliwe (np. ustalenie niemozliwego terminu realizacji danego zakresu zamdéwienia)
Pomimo oddalenia przedmiotowego odwotania, Izba na marginesie rozstrzygniecia
wskazuje na niektére kwestie w zakresie ilosci i wysokosci ustalonych przez Zamawiajgcego,
w tym postepowaniu kar umownych, moggcych mieé znaczenie dla zachowania zasad i regut
prawidtowego funkcjonowania rynku zamowien publicznych.
Niewatpliwym jest, Zze ustalenie w tym postepowaniu mozliwosci naliczenia wykonawcy kar
umownych za kilkanascie rodzajéw zdarzen mogacych nastgpi¢ w postepowaniu, jest
zdecydowanie iloscig nadmierng. Zamawiajacy musi mie¢ na wzgledzie fakt, ze postawienie
tak restrykcyjnych wymagan nie przektada sie na wybdr najkorzystniejszej oferty, jaka
mogtaby by¢ ztozona w postepowaniu. Podstawowg zasadg w zakresie udzielania zaméwien
publicznych jest takie ustalenie warunkéw podmiotowych i przedmiotowych, ktére umozliwi
kazdemu wykonawcy zdolnemu do wykonania zamdwienia wziecie w nim udziatu. Natomiast
ustalenie tak restrykcyjnej polityki kar spowoduje — czego na rozprawie nie kryt sam
Zamawiajgcy, umozliwia ztozenie ofert tylko przez duzych wykonawcow, ktérzy w sytuacji
wystgpienia problemow z wykonywanie zamdwienia, bedg w stanie uisci¢ naleznosci z tytutu
kar bez obawy o mozliwos¢ dalszego funkcjonowania firmy. Podkreslic nalezy, ze
Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaC niezbedng réwnowage miedzy interesem
polegajgcym na mozliwosci dokonania wyboru wykonawcy dajgcego rekojmi nalezytego

wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktorych nie mozna z géry
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eliminowac (odstrasza¢ od ztozenia ofert) przez wprowadzenie nadmiernych wymagan w
zakresie kar umownych.

Odnoszgc sie do powyzszego wskazaC nalezy, ze Zamawiajgcy dla realizacji tego
zamowienia wydatkuje $rodki publiczne. Wydatkowanie Srodkow publicznych winno byc¢
dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektéw z danych nakfadow, jak rowniez w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje
zadan. Zly dobor miar efektu wydatkow publicznych prowadzi do zltych wskaznikow
efektywnosci, co powoduje brak racjonalnosci w ich wydatkowaniu. Postawienie, (zgodnych
z prawem), ale tak restrykcyjnych wymogow z reguty powoduje sytuacje, iz zostajg ztozone
oferty z wysokg ceng nie majgcg uzasadnienia w faktycznych kosztach wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego opisem dokonanym przez Zamawiajgcego.

Na powyzszg sytuacje zwrocit uwage Urzad zaméwien Publicznych, ktory w raporcie
dotyczacym  prawidtowosci  stosowania przez zamawiajgcych  kar  umownych
(https://noweprzetargi.pl/2018/04/Raport-kary_umowne_2018.pdf) stwierdzit, ze ,bardzo
wazne jest wywazenie interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jakie kary umowne majg realizowaé
przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztattowa¢ postanowienia
umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i
wiasciwg realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony powinnos¢ zamawiajacych
do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na
wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli na
ktorych powstanie nie majg oni wptywu.(...). Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w
karach umownych mogg zniecheca¢ do sktadania ofert i mogg stanowi¢ przyczyne matego
zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie zaméwienia publicznego, co
wptywa na konkurencyjno$¢ postepowan oraz niekiedy koniecznos¢ ich uniewaznienia.
Projektujgc zapisy umowne w przedmiocie kar umownych, zamawiajgcy powinni poprzedzi¢
kalkulacjg przysztej, hipotetycznej szkody, jakg moze ponieS¢ zamawiajgcy w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy”.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, 1zba orzekta jak w sentencji wyroku,
orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwofanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w przedmiotowym

postepowaniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz.U. z
22 maja 2018r. poz. 972 .)

Przewodniczgcy ........c.cooiiiinnn.
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