Sygn. akt: KIO 519/20

WYROK

z dnia 27 maja 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2020 r. przez wykonawce Warbud
Spédtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Lotniczg Akademie Wojskowa z siedzibg w Deblinie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Warbud Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego Warbud Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Lotniczej Akademii Wojskowej z siedzibg w Deblinie kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzaCy: ....ccccoveeiereeieeieeeeeee e

Sygn. akt: KIO 519/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Lotnicza Akademia Wojskowa z siedzibg w Deblinie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Budowa budynku
wielofunkcyjnego.” Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 2 marca 2020 r. pod numerem 2020/S 043-100768. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu niegraniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”).
Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



W dniu 12 marca 2020 r. wykonawca Warbud Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej jako ,Odwotujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ’) i ogtoszenia o zamowieniu,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 1i2w zw. z art. 91 ust. 2cw zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie kryteriéw oceny ofert w zakresie kryterium jako$ci
okreslonego w pkt 14.2 SIWZ oraz sekciji Il.5 ogtoszenia o zamédwieniu w sposéb
niezwigzany z przedmiotem zamowienia i nieodnoszgcy sie do jakosci robdt budowlanych,
jak rowniez w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji, réwnego traktowania
wykonawcow i proporcjonalnosci. Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu dokonania modyfikacji ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ w zakresie sposobu
oceny ofert w kryteriach poprzez wykreslenie ww. kryterium z pkt 14.2 SIWZ oraz sekc;ji 1.5
ogloszenia o zamowieniu i zastgpieniu go kryterium odnoszacym sie faktycznie do jakosci
robo6t budowlanych np. dotyczacego doswiadczenia (dodatkowego niz wymagane) oséb
wyznaczonych do kierowania budowa i robotami budowlanymi lub dotyczacego terminu
realizacji zamowienia.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut Odwotujacy odniést sie szczegdtowo do tresci SIWZ,
w tym wskazal na kryteria oceny ofert ustalone w pkt 14 SIWZ oraz postanowienia umowne
(§27 ust. 1, §3 ust. 1, §14 ust.1, ust. 12i 13 wzoru umowy). W ocenie Odwotujacego
wysokos¢ kary umownej, jako kryterium jakosci nie miesci sie w katalogu okreslonym w art.
91 ust. 2 ustawy Pzp. Wskazat, ze kary umowne przewidziane w SIWZ dotyczg odbiorow
czesciowych prac zgodnie z Harmonogramem rzeczowo - finansowym (dalej ,HRF”) ktory
stosownie do § 14 ust. 12 i 13 umowy moze podlega¢ zmianom na etapie realizaciji
przedmiotu zamowienia poprzez aktualizacje dokumentu ,,na wniosek kazdej ze Stron”.
Zmiana harmonogramu, jezeli nie prowadzi do zmiany terminu korncowego (ktérego
deklarowane w ramach kryteriéw kary umowne nie dotyczg) nie wymaga zmiany umowy, a
zaktualizowany HRF zastepuje dotychczasowy dokument i jest wigzacy dla Stron. Majac na
uwadze, iz HRF podlega aktualizacji na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia, zdaniem
Odwolujgcego, kryterium jakosci w postaci deklaracji wykonawcy o wysoko$ci kar umownych
jest niezasadne i w zaden sposoéb nie gwarantuje lepszego wykonania robét budowlanych, a
ponadto jako, ze nieprzekraczalny jest wytgcznie termin kofcowy, to kryterium okreslone
przez Zamawiajgcego nalezy rowniez uznac za nieistotne z punktu widzenia zamdéwienia, jak
roéwniez nieodnoszgce sie do jakosci prac. Odwolujgcy dodat, ze takie uksztattowanie
kryterium jako$ciowego oraz tresci postanowieh umowy dotyczgcych HRF moze rodzi¢
arbitralno$¢ i dowolnos¢ po stronie Zamawiajgcego, aktualizacja HRF podlega bowiem
akceptaciji ze strony inspektora nadzoru inwestorskiego, ktérym jest przedstawiciel
Zamawiajgcego, podczas gdy kary umowne powinny mie¢ charakter dyscyplinujgcy
wykonawce, ale nie powinny stanowi¢ zrodta dochodu dla Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat takze, ze HRF jest dokumentem, ktéry ma by¢ dostarczony przez
wykonawce w terminie 14 dni roboczych od zawarcia umowy. Dokument ten jest zatem
w cato$ci przygotowywany przez wykonawce i dopiero na etapie realizacji umowy
Zamawiajacy otrzymuje informacje o tym, jak prace zostaty rozplanowane (wskazat na § 14
ust. 7 wzoru umowy). Tym samym, na etapie wykonania umowy wykonawca moze nie
uzyska¢ od Zamawiajgcego zatwierdzenia HRF mimo iz podczas przygotowywania oferty
wstepnie rozplanowat prace i na tej podstawie zdecydowat zaoferowac kary umowne w
okreslonej wysokosci w ramach ustalonego kryterium oceny ofert. Zdaniem Odwotujgcego
z dokumentaciji przetargowej wynika, iz Zamawiajgcy oczekuje wskazania przez
wykonawcow w ofercie wysoko$ci kary umownej za nieterminowe wykonanie odbioréw
poszczegodlnych prac, mimo iz HRF bedzie sporzadzony przez wykonawce po podpisaniu
umowy, a z drugiej strony Zamawiajgcy moze nie zatwierdzi¢ ww. dokumentu lub mimo jego
akceptacji na pdzniejszym etapie inwestycji w HRF moga by¢ wprowadzane zmiany. To w
ocenie Odwolujgcego powoduje, ze tak sformutowane kryterium jako$ciowe tylko
iluzorycznie ma na celu wplyw na jakosS¢ prac.

Odwolujgcy podkreslit ponadto wage, jaka Zamawiajgcy przypisat zaskarzonemu
kryterium jakosci tj. 40% przy ustaleniu tylko dwoch kryteriow oceny ofert, co powoduije, ze
wykonawcy, aby realnie konkurowa¢ w postepowaniu, bedg zmuszeni zaoferowa¢ wartos¢
maksymalng lub zblizong do maksymalnej. Przy tak ustalonych proporcjach wagowych
zadeklarowanie wysoko$ci kary umownej na poziomie minimalnym, tj. 0,01% przy zblizonych
cenach ofert pozbawi go szans na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
w wykonawcy niejednokrotnie oferujg najwyzsze mozliwe warto$ci oceniane w ramach
kryteridbw w celu uzyskania przewagi punktowej nad konkurencjg. Tak ustalone kryterium
jakosci sprzyja takim praktykom, co w efekcie utrudnia wykonawcom uczciwg konkurencje
rozumiang jako konkurowanie elementami faktycznie odnoszgcymi sie do przedmiotu
zamowienia, umozliwiajgcymi jego lepsze jako$ciowo wykonanie, a nie z gory zatozong
deklaracja o wysokosci kary umownej determinowang waga przypisang danemu kryterium.
Odwolujgcy wskazat takze na wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2627/18
oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 16 marca 2003 r., sygn. akt: V Ca 1213/02.
Odwolujgcy podkreslit réwniez fakt, ze ustanowienie kryterium dotyczgcego kary umownej



niesie dla wykonawcy réwniez inne, daleko idgce skutki. Powotat si¢ na art. 484 § 2 k.c.,
wskazujac, iz skoro w niniejszej sprawie wysoko$¢ sankcji jest elementem zobowigzania
ofertowego wykonawcy, to istnieje ryzyko, iz w przypadku sporu z Zamawiajgcym wytgczona
zostanie mozliwos¢ miarkowania naliczonych w tym zakresie kar umownych.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wskazat na konieczno$é wykreslenia
spornego kryterium i zastgpienia go kryterium faktycznie odnoszgcym sie do jakosci. Jako
przykiad kryterium, ktére umozliwi osiggniecie ww. celu jest wskazanie przez wykonawcéw
do$wiadczenia (dodatkowego niz wymagane) dla os6b wyznaczonych do kierowania budowg
i robotami budowlanymi lub dotyczgacym terminu realizacji zaméwienia. Odwoltujgcy wskazat
na inne podstepowanie na podobny przedmiot zamaowienia, ktére prowadzone byto w 2017 r.
(nr sprawy Zp/pn/45/2017), w ktérym kryteriami oceny oferty byly: cena - 50%, dodatkowe
dos$wiadczenie kadry - 25% oraz termin wykonania zamoéwienia 25%. Zauwazyt takze, ze
jesli Zamawiajacy ustalit, iz w ramach kryterium oceny ofert wykonawca ma sam zaoferowaé
wysoko$¢ kary za nieterminowg realizacje zamowienia i przypisat tak ustalonemu kryterium
wage az 40%, to istnieje ryzyko, ze czes¢ wykonawcoéw chcac otrzymaé wyzszg punktacje
w ramach kryterium jakosci i uzyska¢ zaméwienie wliczy cze$¢ kar w cene oferty. Biorgc pod
uwage fakt, ze wykonawcy mogag w sposdb odmienny kalkulowaé wysoko$¢ kar umownych,
to zfozone oferty bedg nieporownywalne. W efekcie, istnigje ryzyko, ze na podstawie tak
ustalonych kryteribw oceny ofert Zamawiajgcy nie dokona wyboru najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty.

Zamawiajacy w dniu 29 kwietnia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc
0 oddalenie odwotania w cato$ci oraz zasgdzenie na jego rzecz od Odwotujgcego kosztdéw
postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy wyjasnit, iz w zwigzku z tym, ze inwestycja jest wieloletnia i finansowana
ze srodkéw dotacji MON, kara umowna za zwioke wykonawcy w wykonaniu okre$lonego
w umowie przedmiotu odbioru czesciowego w stosunku do aktualnego HRF, jest bardzo
waznym czynnikiem dla Zamawiajgcego. Niewykorzystanie w peti przydzielonych srodkéw
z dotacji MON skutkowac bedzie utratg powstatej roznicy, w zwigzku z tym, ze nie ma
mozliwosci ich przesuniecia na nastepny kalendarzowy rok. Powstatg réznice
z niewykorzystanej dotacji Zamawiajacy bedzie musiat ponie$¢ z wiasnych srodkéw.
Zamawiajgcy wskazat, iz wyznaczyt az 14 dni roboczych od daty zawarcia umowy na
opracowanie przez wykonawce HRF. Podkreslit, Ze wiasciwie przygotowany harmonogram
wptynie na jako$¢ wykonanych robét, zagwarantuje terminowos¢ wykonania zaplanowanych
etapow robét, uchroni Zamawiajacego przed ewentualng utratg czesci dofinansowania.
W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy probuje wymusi¢ wyznaczenie kryterium
odnoszgcego sie do jako$ci robot budowlanych, pomimo ze ustawa dopuszcza stosowanie
innych kryteriow. Zdaniem Zamawiajgcego wymagane doswiadczenie kadry technicznej
wskazane w SIWZ jest wystarczajgce w celu zapewnienia wymaganej jako$ci wykonania
robot (Zamawiajgcy oméwit w piSmie przewidziane w SIWZ rozwigzania). Zamawiajacy
przedstawit takze przewidziane we wzorze umowy rozwigzania odnoszace sie do realizacji
robo6t budowlanych, w tym omowit obowigzki stron zwigzane z opracowaniem HRF i jego
przestrzeganiem (wskazat m.in. na § 27 ust. 1, § 14 ust. 1, § 38 ust. 1 pkt 1, § 14 ust. 12
wzoru umowy). Podkreslit, ze wykonawca przy prawidtowo opracowanym HRF, dobrze
zorganizowanej pracy i biorgc pod uwage ww. zapisy umowy, nie powinien ponies¢ ryzyka
zaptaty kar umownych z powodu zwioki w wykonaniu czesciowych etapdw roboét, natomiast
Zamawiajacy nie bedzie narazony na ryzyko cze$ciowej utraty dofinansowania. Zamawiajgcy
nie zgodzit sie ponadto z interpretacjg § 3 ust. 1 wzoru umowy przedstawiong w odwotaniu w
zakresie ustalenia nieprzekraczalnego terminu realizacji catosci robét, wskazujgc na § 33
odnoszacy sie do sytuacji, w ktérych mozliwa jest zmiana terminu realizacji inwestycji oraz
omawiajgc zmiany dokonane w § 14 ust. 1 pkt 13 wzoru umowy.

Dalej Zamawiajgcy zauwazyt, ze kryterium kary miesci sie w innych kryteriach
wyszczegoélnionych w art. 91 ust. 2 pkt 1 5 ustawy Pzp. Podkreslit, Zze kary te nie bedg
stanowi¢ zrédta dochodu dla Zamawiajgcego i sg istotnym elementem mobilizujgcym
wykonawce do terminowej realizacji inwestycji. Przy prawidtowo opracowanym HRF i dobrze
zorganizowanej pracy wykonawca nie powinien ponies¢ ryzyka zaptaty kar umownych
z powodu zwtoki w wykonaniu czesciowych etapéw rob6t. Zamawiajgcy wskazat, ze katalog
kryteriéw z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter otwarty, a ustawa Pzp zawiera jeden
wymdg - koniecznosS¢, aby kryteria odnosity sie do przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie
Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 291/12, wyrok KIO
z dnia 7 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1738/16, KIO 1740/16 oraz poglady doktryny
w zakresie dopuszczalnosci kary umownej jako kryterium oceny ofert. Zamawiajacy wskazat,

iz omawiane kryterium odnosi sie do przedmiotu umowy, dotyczy terminu realizacji umowy
(elementu istotnego), nie odnosi sie do elementéw podmiotowych. Dodat, ze to Zamawiajgcy
decyduje o doborze i ksztalcie kryteriow oceny ofert w zaleznosci od swoich potrzeb,
dostosowujac ich wage do uzyskania konkretnego zaméwienia, najkorzystniejszego z jego



punktu widzenia.

Zdaniem Zamawiajacego zaoferowana przez Wykonawce wysoko$¢ kar umownych,
ktérg zobowigzuje sie on ponies¢ w przypadku niedotrzymania okreslonych przez
Zamawiajgcego warunkéw umownych jest jednym z istotnych ,pozacenowych” kryteriow
oceny ofert, ktére mogg znalez¢ zastosowanie w przypadku robét budowlanych. Zgoda na
zwiekszenie kar umownych w najwazniejszych dla Zamawiajgcego obszarach
gwarantujgcych np. terminowos¢, szybko$¢ usuwania wad lub utrzymanie nalezytej jakosci
roboty budowlanej pozwala na zabezpieczenie jego interesu, skutkujgc zwigkszonym
zaangazowaniem wykonawcy, jego wiekszg starannoscig i dbato$cig o wywigzanie sie ze
zobowigzan umownych. W przypadku rob6t budowlanych taka dodatkowa gwarancja ma
niebagatelne znaczenie, w szczegdlnosci w przypadku zamowien finansowanych ze srodkow
zewnetrznych (w przypadku Zamawiajacego — z dotacji MON). Ryzyko zaptacenia wysokiej
kary umownej grozi wykonawcy utratg lub pomniejszeniem planowanych zyskéw, co
zwieksza jego ryzyko finansowe, dlatego gwarantuje wysoka jako$¢ i zaangazowanie w
prawidtowg realizacje roboty budowlanej. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze wykonawca,
ktéry sam deklaruje, iz poniesie kare umowng w okreslonej wysokosci, pozbawia sie prawa
do ewentualnego ubiegania sie przed sgdem o mozliwo$¢ miarkowania tej kary, co tym
bardziej dyscyplinuje go i stanowi gwarancje wtasciwego wywigzania sie ze zobowigzan
umownych. Zamawiajgcy dodat, iz kryterium nalezy konstruowac z zachowaniem zasad
wynikajgcych z ustawy Pzp, musi by¢ ono powigzane z przedmiotem zamowienia i do niego
adekwatne, wobec czego Zamawiajgcy zobowigzany byt do wyznaczenia zaréwno dolnej, jak
i gérnej granicy kar umownych, w jakich moze poruszac¢ sie Wykonawca, po to aby nie mogty
zostac one uznane za razgco wygérowane. Zamawiajgcy tak uczynit wskazujgc przedziat od
0,01% do 1%.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba uznata, iz Odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, czym wypetnit materiainoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktorych mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie Pzp
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

W przypadku odwotan dotyczacych postanowien ogloszenia i tresci SIWZ, ktére majg miejsce jeszcze
przed uptywem terminu sktadania ofert, przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia posiada jednoczes$nie interes w jego uzyskaniu, a
szkodg w tym wypadku moze by¢ brak mozliwo$ci ztozenia oferty. Majgc na wzgledzie, iz Odwotujacy
deklaruje zainteresowanie przedmiotowym postepowaniem, Izba uznata, iz sposéb uksztattowania w
SIWZ kryteriow oceny ofert moze przektada¢ sie na jego sytuacje w postepowaniu i mozliwos¢
ztozenia konkurencyjnej oferty, a tym samym Odwotujgcemu nie sposob odmoéwi¢ uprawnienia do
wniesienia srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Izba wgczyta w akta sprawy odwotawczej dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w tym ogtoszenie o zamdwieniu, specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia oraz odpowiedzi udzielone na pytania wykonawcow co do tresci
SIWZ Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska Stron postepowania
odwotawczego ztozone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 27 maja 2020 roku. Izba dopuscita takze dowod ztozony przez Odwotujgcego na
rozprawie w postaci informacji z otwarcia ofert z dnia 17 lipca 2017 r. w postepowaniu Zp/pn/45/2017
na okolicznos¢ wykazania wartosci oferty Odwotujgcego w poprzednim postepowaniu o tym samym
przedmiocie i jej relacji do wysokosci kary umownej objetej kwestionowanym kryterium. Natomiast
dokument o nazwie ,Przyktadowa symulacja” Izba potraktowata jako uzupetnienie stanowiska
Odwotujgcego, gdyz stanowit on oSwiadczenie wiasne petnomocnika Odwotujacego majgce
zobrazowaC prezentowang na rozprawie ustng argumentacje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, iz ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 2 marca 2020 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 043-100768 oraz, ze w tym samym



dniu Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie interetowej specyfikacije istotnych warunkow
zamowienia (,SIWZ').

Zgodnie z pkt 11.2.5 ogloszenia 0 zamoéwieniu okreslono nastepujace kryteria udzielenia
zambwienia:

- kryterium jakosci: kara umowna za zwtoke Wykonawcy w wykonaniu okreslonego w umowie
przedmiotu odbioru czesciowego w stosunku do aktualnego Harmonogramu rzeczowo-
finansowego w wysokosci ...% ceny ofertowej netto za dang czesé robét za kazdy rozpoczety
dzien zwioki. Waga:40

- cena-waga 60.

W pkt 14.1. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana oferta
zawierajgca najkorzystniejszy bilans punktow w kryteriach: 14.1.1. Cena ofertowa brutto - K1; 14.2.2.
kara umowna za zwtoke Wykonawcy w wykonaniu okreslonego w umowie przedmiotu odbioru
czeSciowego w stosunku do aktualnego Harmonogramu rzeczowo-finansowego w wysokosci ...%
ceny ofertowej netto za dang cze$¢ robét za kazdy rozpoczety dzien zwioki. - K2. W pkt 14.2
Zamawiajacy przypisat wagi ww. kryterium okreSlajac je odpowiednio na poziomie 60% dla kryterium
K1 i 40% dla kryterium K2 oraz wskazat, iz wykonawca moze zaoferowa¢ kary umowne w przedziale
od 0,01% do 1%. Ponadto w uwagach Zamawiajacy wyjasnit, iz jesli wykonawca zaoferuje kary
umowne wyzsze niz 1%, Zamawiajgcy do oceny przyjmie 1%, a w przypadku wyboru oferty
wykonawcy do umowy zostanie wpisany % kar umownych zgodny ze ztozong ofertg. Z kolei jezeli
wykonawca zaoferuje kary umowne mnigjsze niz 0,01% to Zamawiajacy odrzuci oferte na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jezeli za$ wykonawca nie poda w formularzu oferty kar umownych,
Zamawiajacy przyjmie do oceny minimalne (wymagane) 0,01% kary umowne, a w przypadku wyboru
oferty wykonawcy do umowy zostang wpisane 0,01% kary umowne.

Zgodnie z § 3 ust. 1 wzoru umowy (zatacznik nr 5 do SIWZ w zmienionym brzmieniu) termin
zakorczenia robdt z uzyskaniem pozwolenia na budowe ustala sie do dnia 30.07.2024 r. W § 14
wzoru umowy zawarto postanowienia odnoszgce sie do Harmonogramu rzeczowo-finansowego.
Wskazano m.in., iz:

- wterminie 14 dni roboczych od zawarcia umowy wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu do
zatwierdzenia HRF, zgodnie z ktérym bedzie realizowany przedmiot umowy (ust. 1),

- Zamawiajgcy zatwierdzi HRF w ciggu 3 dni roboczych od daty przedtozenia lub zglosi w tym
terminie do niego uwagi (ust. 7),

- wykonawca na prawo powotywania sie na HRF od dnia jego zatwierdzenia przez Zamawiajacego
(ust. 11),

- HRF moze podlega¢ aktualizacji na wniosek kazdej ze Stron Umowy w zakresie przesuniecia
terminéw realizacji poszczegdlnych etapdw robét lub terminu zakonczenia robét (ust. 12).

- Jezeli wprowadzenie zmian do HRF nie prowadzi do zmiany terminu zakonczenia robét, ich
wprowadzenie nie wymaga zmiany umowy (ust. 13).

- Jezeli faktyczny postep robét z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy bedzie
obiektywnie zagrazat Terminowi zakoniczenia rob6t lub okreslonemu terminowi
zakonczenia etapu robot, Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie dotrzyma
terminu okreslonego w Harmonogramie rzeczowo-finansowym lub zajdg inne istotne
odstepstwa od Harmonogramu rzeczowo-finansowego, Wykonawca na zadanie
Zamawiajgcego niezwitocznie, nie pdzniej niz w terminie 5 dni roboczych, przedstawi
Zamawiajgcemu do zatwierdzenia projekt Programu naprawczego (ust. 18). Program
naprawczy powinien przewidywac reorganizacje sposobu wykonywania robot poprzez
zwiekszenie zaangazowania sprzetu, personelu, podwykonawcédw lub zasobow
finansowych wykonawcy w celu wykonania niezrealizowanych dotychczas etapéw robét
w terminach okreslonych w zaktualizowanym HRF. Wykonawcy nie przystuguje z tego
tytutu dodatkowe wynagrodzenie. (ust. 19).

- Jezeli przyczyna, z powodu ktérej bedzie zagrozone dotrzymanie Terminu zakonczenia
robot lub okreslonego terminu zakonczenia etapu rob6t budowalnych wynika z winy
Wykonawcy, Wykonawca nie jest uprawniony do wystgpienia do Inzyniera nadzoru
inwestorskiego i do Zamawiajgcego o przediuzenie Terminu zakonczenia robét oraz
odpowiednio etapéw robot i do zwrotu poniesionych kosztow.

W umowie przewidziano odbiory czgsciowe robot budowlanych. Zgodnie z § 27 ust. 10 wzoru
umowy odbidr czesciowy rob6t jest dokonywany w celu prowadzenia czeSciowych rozliczen za
wykonane roboty. Odbioru czeSciowego dokonuije sie w celu przeprowadzenia kwartalnego,
czesciowego rozliczenia wykonanych rob6t. Dokonanie odbioru czesSciowego nastepuje poprzez
zatwierdzenie przez inspektora nadzoru inwestorskiego, sporzgdzonego przez wykonawce, obmiaru i



na jego podstawie sporzadzonego czesciowego kosztorysu powykonawczego oraz podpisanie
protokotu odbioru czesciowego robot.

W § 33 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajacy okreslit obszemy katalog sytuaciji, w ktérych Strony
majag prawo do przedtuzenia Terminu zakonczenia robét o okres trwania przyczyn, z powodu ktérych
bedzie zagrozone dotrzymanie tego terminu, a w ust. 2 katalog przypadkéw, w ktorych Strony moga
dokona¢ zmiany umowy w zakresie jej przedmiotu, jak i terminu jej wykonania.

W § 38 ust. 1 wzoru umowy przewidziano katalog kar umownych, w tym w ust. 1 kare umowng
za zwtoke wykonawcy w wykonaniu okre$lonego w Umowie przedmiotu Odbioru czesciowego w

stosunku do aktualnego Haromonogramu rzeczowo-finansowego - w wysokosci ... % Ceny ofertowej

netto za dang czes¢é robdt za kazdy rozpoczety dzien zwioki.

Ponadto Izba ustalita, iz w odpowiedzi na pytanie nr 10 o treci ,czy Zamawiajgcy wyrazi zgode
na skrécenie terminu zakonczenia robét, tj. wykonanie przedmiotu umowy w innym terminie niz
wskazany we wzorze umowy w § 3 ust. 1?” Zamawiajacy wyjasnit, iz ,Tak, ale z zastrzezeniem, ze nie
moze to naruszy¢ nastepujgcych zasad: z uwagi na finansowanie zaméwienia ze zrodta
zewngtrznego, zarbwno zamawiajgcy, jak tez wykonawca przy wykonaniu umowy bedzie zwigzany
wielkoscig $rodkéw przyznanych na dany rok zamawiajacemu. Powyzsze oznacza, ze ptatnosci
czeSciowe w danym roku, jak tez zaptata wynagrodzenia koricowego oraz zwigzane z tym terminy
wykonania umowy (wynikajace z HRF) sg zwigzane ze sobg i ptatnosci bedg dokonywane po
otrzymaniu $rodkdw finansowych z dotacji celowej. W zwigzku z tym wielko$¢ ptatnosci czesciowych
w danym roku dla wykonawcy nie moze przekroczy¢ wielkoSci przyznanej dotacji, powyzsze wiaze
zarbwno zamawiajgcego, jak tez wykonawce przy wykonaniu umowy, w tym co do wielko$ci faktur
czesciowych i ptatnosci czesciowych za dany rok, jak tez co do odbioru koricowego i ostatecznej
zaptaty wynagrodzenia. W zwigzku z tym zamawiajgcy i wykonawca bedg zobowigzani dostosowaé
zarowno wielkos¢ robot, terminy ich wykonania i ptatno$ci do tych regut. Zamawiajacy bedzie na
biezgco informowat wykonawce o przyznanych $rodkach finansowych.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1i 2w zw. z art. 91 ust. 2c w zw. z art. 7 ust. 1 Izba
uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wedtug ust. 2 kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegodlnosci: 1) jakos¢, w tym parametry
techniczne, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne; 2) aspekty spoteczne, w tym integracja
zawodowa i spoteczna os6b, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla oséb
niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow; 3) aspekty Srodowiskowe, w
tym efektywno$¢ energetyczna przedmiotu zamdwienia; 4) aspekty innowacyjne; 5)
organizacja, kwalifikacje zawodowe i dosSwiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia; 6) serwis
posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy, sposéb
dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji. Zgodnie z ust. 2c tego przepisu kryteria
oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamowienia, jezeli dotyczg robot budowlanych,
dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zaméwienia, we wszystkich
aspektach oraz w odniesieniu do poszczegdinych etapéw ich cyklu zycia, w tym procesu
produkciji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg istotng cechg
przedmiotu zamowienia. Z kolei w ust. 2d wskazano, iz zamawiajgcy okresla kryteria oceny
ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informaciji
przedstawianych przez wykonawcéw.

Analizujgc powyzsze przepisy w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze
ustawodawca (z pewnymi wyjgtkami) pozostawit zamawiajgcemu swobode w doborze
kryteribw pozacenowych, dajgc mu mozliwo$¢ ustalenia takich kryteriow oceny ofert, ktdre
w najwyzszym stopniu zagwarantuja, ze wybor oferty najkorzystniejszej odpowiadat bedzie
uzasadnionym interesom i potrzebom zamawiajgcego wigzacym sie z nalezytg realizacjg
przedmiotu zamowienia. Przedstawiony w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp katalog kryteriow
pozacenowych ma charakter otwarty a nie enumeratywny, na co jednoznacznie wskazuje



uzycie przez ustawodawce przed wyliczeniem kryteriow wyrazenia ,w szczegolnosci” -
wymienione w tym przepisie kryteria majg charakter jedynie przyktadowy. Oznacza to, ze
zamawiajacy jest uprawniony do ustanowienia pozaceonywch kryteriéw oceny ofert innych
niz wskazane w tym przepisie, o ile bedg one odnosi¢ sie do przedmiotu zaméwienia. Doda¢
nalezy, ze ustawodawca w art. 91 ust. 2c ustawy Pzp zdecydowat sie opisac relacje
kryteriow w stosunku do przedmiotu zaméwienia w sposéb bardzo szeroki - po pierwsze
kryteria mogg dotyczy¢ wszystkich aspektow dostaw, ustug, rob6t budowlanych bedacych
przedmiotem zamowienia, a po drugie te aspekty nie muszg stanowic istotnej cechy
przedmiotu zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, jakoby
kwestionowane kryterium nie miescito sie w katalogu okreslonym w art. 91 ust. 2 ustawy
Pzp, skoro katalog ten ma charakter otwarty. Odwotujgcy kwestionujac niezgodno$é
kryterium z ww. przepisem powinien byt wykazac, ze nie odnosi sie ono do przedmiotu
zamébwienia - jest to bowiem jednak z kluczowych okoliczno$ci, ktéra wedtug ustawodawcy
warunkuje mozliwo$¢ ustanowienia danego kryterium jako kryterium oceny ofert w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Tymczasem Odwotujgcy do tej kwestii w odwotaniu
w zasadzie sie nie odniést. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania nie przedstawit
argumentacjg majacej wykazac, ze kryterium nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, lecz
skupit sie na wyjasnieniu dlaczego z uwagi na przewidziane postanowienia umowne
dotyczgce zmian harmonogramu rzeczowo - finansowego kryterium to uwaza za iluzoryczne.

W orzecznictwie lzby wyrazany jest poglad, iz kryterium w postaci kary umownej za
zwtoke w realizacji zamdwienia lub jego cze$ci moze zosta¢ uznane za odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia (por. m.in. wyrok z dnia 7 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO
1738/16, KIO 1740/16, wyrok z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 291/12). Réwniez w
piSmiennictwie spotykane sg poglady o dopuszczalnosci takiego kryterium jako tzw.
kryterium kontraktowego. Podkresli¢ nalezy, ze aby kryterium oceny ofert bylo zgodne
z ustawg Pzp musi wykazywac zwigzek ze $wiadczeniem, ktére zamawiajgcy nabedzie
w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenia zamdwienia oraz zawarcia umowy. W
ocenie sktadu orzekajacego omawiane kryterium oceny ofert odnosi sie do istotnego aspektu
robét budowlanych bedacych przedmiotem zaméwienia, jakim jest terminowa realizacja
poszczegoélnych elementéw zamdwienia, w tym przypadku przedmiotu odbiorow
czesciowych. Wysoko$¢ kary umownej za zwioke w wykonaniu zaméwienia stanowi¢ moze
miernik gwarancji jakosci realizacji zaméwienia, podobnie jak inne kryteria oceny ofert, takie
jak termin realizacji zamowienia czy diugos¢ okresu gwarancji (uznawane co do zasady za
dopuszczalne - por. m.in. wyrok z dnia 17 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 211/20). Wysoko$¢
kary umownej za zwtoke w wykonaniu zamowienia wptywa¢ ma w sposoéb dyscyplinujgcy na
wykonawcéw realizujgcych zamowienie, co z kolei powinno przektada¢ sie na zwigkszone
zaangazowanie wykonawcy, jego wigkszg staranno$¢ i dbatos¢ o wywigzanie sie z
zobowigzan umownych, a w konsekwencji wyzszg jako$¢ wykonywanych robot
budowlanych. Na powyzsze wskazywat w odpowiedzi na odwotanie takze Zamawiajacy.
Wykonawca deklarujgc wysoko$¢ kar umownych za zwioke w realizacji czesci zamowienia
definiuje posrednio jakos¢ swojego Swiadczenia, kryterium takie wpisuje sie zatem w
potrzeby Zamawiajgcego dgzgcego do wyboru wykonawcy, ktéry daje wyzszg gwarancije
nalezytej jakosci zamoéwienia. Podkresli¢ trzeba, ze kryterium oceny ofert moze zostac
powigzane z kazdym z aspektéw realizacji zamdwienia, w tym takze - jak w niniejszym
przypadku - z terminowg realizacjg przedmiotu odbioru cze$ciowego. Ustawodawca
podkreslit, ze kryteria mogg dotyczy¢ wszystkich aspektéw zamdwienia, a aspekty te nie
muszg nawet stanowic istotnej cechy przedmiotu zaméwienia, cho¢ w tym przypadku
terminowa realizacja poszczegdélnych elementéw zamowienia niewatpliwie takg istotng cechg
jest.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, ktory wskazywat, ze o iluzorycznosci
omawianego kryterium $wiadczy¢ majg postanowienia umowne odnoszace sie do
harmonogramu rzeczowo - finansowego. W szczegdlnoéci Izba nie zgodzita sie
Odwolujgcym, ze omawiane kryterium uznac¢ nalezy za niedonoszace sie do jakosci prac w
uwagi na fakt, ze HRF w trakcie realizacji umowy moze podlega¢ zmianom. Okoliczno$é¢, ze
harmonogram rzeczowo - finansowy podlega¢ moze zmianom w trakcie realizacji umowy
w przypadkach w niej okreslonych nie powoduje, ze kryterium w postaci wysokosci kary
umownej za zwtoke w realizacji przedmiotu odbioru czeSciowego staje sie nieistotne. Zmiany
w HRF sg okolicznoscig naturalng i wrecz charakterystyczng dla tego rodzaju inwestyciji,

a koniecznos¢ ich dokonania wigze sie przede wszystkim z dostosowaniem HRF do
faktycznego postepu prac, wynika z monitorowania okoliczno$ci majgcych znaczenie

z perspektywy terminowego zakonczenia inwestycji, pojawiajgcych sie problemow czy
przeszkadd takze o charakterze obiektywnym i koniecznoéci podjecia ewentualnych dziatan
majgcych minimalizowac istniejgce ryzyka. Okoliczno$¢, ze umowa dopuszcza mozliwos¢
uzgodnienia zmian w HRF nie zmienia faktu, ze w trakcie realizacji zamdwienia mogg mie¢
miejsce sytuacje, kiedy op6znienia w realizacji prac w stosunku do zatozen HRF nie bedg
wynika¢ z przyczyn obiektywnych czy zaleznych np. od Zamawiajgcego, lecz z przyczyn



zaleznych od wykonawcy. Odwotujgcy pominat, ze to wtasnie dla takich sytuaciji

przewidziana jest kara umowna za zwtoke w realizacji przedmiotu odbiorow cze$ciowych.
Pominat takze, ze w odniesieniu do takich sytuacji Zamawiajgcy wprost we wzorze umowy (§
14 ust. 20) wskazal, iz jezeli przyczyna, z powodu ktérej bedzie zagrozone dotrzymanie
terminu zakonczenia robét lub okreslonego terminu zakonczenia etapu robét budowlanych
wynika z winy wykonawcy, wykonawca nie jest uprawniony do wystgpienia o przediuzenie
tego terminu. Dodatkowo w umowie przewidziane zostato uprawnienie Zamawiajgcego do
zadania od wykonawcy m.in. w sytuaciji gdy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy nie
dotrzymat on terminéw wskazanych w HRF, przedstawienia programu naprawczego
przewidujgcego reorganizacje sposobu wykonywania robot (§ 14 ust. 18 19). Nie jest zatem
tak, jak wskazuje Odwolujgcy, ze z uwagi na mozliwe zmiany harmonogramu rzeczowo -
finansowego wysokos¢ kary umownej za zwioke w realizacji przedmiotu odbioru
czesciowego w stosunku do terminéw okreslonych w HRF nie ma znaczenia dla zamoéwienia,
wrecz przeciwnie - jest to okoliczno$¢ o wazkim znaczeniu, zwtaszcza w przypadkach, kiedy
wykonawca z przyczyn od siebie zaleznych nie dotrzyma okreslonych przez samego siebie
w HRF termindw realizacji poszczegdinych czesci zamdwienia.

Podniesione przez Odwolujgcy twierdzenia, jakoby tre§¢ postanowien umowy
dotyczacych HRF i mozliwos¢ jego zmiany miata rodzi¢ arbitralnoS¢ po stronie
Zamawiajgcego, dla ktérego bardziej korzystne moze okazac¢ sie naliczenie kar umownych,
sg pozbawione podstaw i nie zostaty uprawdopodobnione. Zamawiajacy, jako jednostka
realizujgca inwestycje finansowang z dotacji celowych MON, jest odpowiedzialny za jej
prawidtowe i terminowe wykonanie. Ponadto okoliczno$¢, iz kara za zwtoke w realizacji
czesci przedmiotu zaméwienia miataby stanowi¢ zrodto dochodu dla Zamawiajgcego, a nie
Srodek dyscyplinujgcy wykonawce stanowi argument majacy wykazaé bezpodstawnosc
ustanowienia kary umownej na okreslonym poziomie, a nie ustalonego kryterium oceny ofert.
Izba zgodzita sie w tym zakresie z Zamawiajagcym, ze zasadnicza cze$S¢ argumentacii
odwotania wskazujgca na mozliwo$¢ zmian HRF i arbitralnos¢ decyzji Zamawiajgcego czy
Inspektora Nadzoru, w istocie odnosi si¢ do kwestionowania samego faktu ustanowienia kary
umownej za zwitoke w realizacji przedmiotu odbioru czeSciowego, a nie spornego kryterium.
Odwotujgcy nie zdecydowat sie jednak zaskarzy¢ maksymalnego limitu wysokosci kary
umownej ustalonego przez Zamawiajgcego na poziomie 1%. W konsekwenciji Izba za
niezasadng uznata takze podnoszong na rozprawie argumentacje co do tego, jak wysoka
moze by¢ kwota ewentualnej kary umownej za jeden dzien zwioki (ktérg zresztg - jak
zauwazyt Zamawiajgcy - Odwotujgcy wyliczyt nieprawidtowo referujgc do catej kwoty
wynagrodzenia, a nie kwoty za kwartalny odbiér czeSciowy, ktora bytaby zdecydowanie
nizsza).

Majgc na uwadze, iz swoboda Zamawiajgcego w ustalaniu kryteriéw oceny ofert nie
jest nieograniczona, Izba dokonata takze oceny spornego kryterium pod katem zgodnosci
z ogdlnymi zasadami systemu zamowien publicznych wyrazonymi w art. 7 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jak
wskazano m.in. w wyroku z dnia 13 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2615/19 ,zamawiajgcy
musi zapewni¢ przeprowadzenie postepowania i wybor najkorzystniejszej oferty
z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasady proporcjonalnosci. Poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury - poprzez
promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci - prowadzg do zwiekszenia szans na
uzyskanie zamowienia przez jednych wykonawcow, ograniczajgc te szanse innym
wykonawcom, nie mogg one odnosi¢ sie do takich aspektow, ktdre nie majg znaczenia z
punktu widzenia uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego, w przeciwnym razie jedynym
skutkiem ich zastosowania bedzie uprzywilejowanie jednych wykonawcéw kosztem innych,
ograniczenie mozliwosci ich konkurowania oraz przekroczenie zasady proporcjonalnosci,
rozumianej jako stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb i zaktadanych celéw
postepowania, bez zadnych wymiernych korzy$ci w postaci uzyskania produktow lepszych
jakosciowo.”

Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy w sposob szczegdtowy i wyczerpujgcy wyjasnit
dlaczego to wiasnie termin realizacji przedmiotu odbioréow czesciowych ma z jego
perspektywy kluczowe znaczenie. Zwrécit uwage na sposob finansowania inwestyciji z dotacji
MON i konieczno$¢ zgtaszania co kwartat, z miesiecznym wyprzedzeniem, zapotrzebowania
finansowego za przerob kwartalny, w tym takze na okoliczno$¢, ze niewykorzystanie w petni
przydzielonych $rodkéw spowodowane zwiokg w realizacji zamowienia skutkowac¢ bedzie
utratg powstatej réznicy wobec braku mozliwosci przesuniecia srodkéw na kolejny rok
kalendarzowy (réznice Zamawiajgcy pokry¢ bedzie musiat ze Srodkéw wtasnych). Dlatego
tez Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby kryterium wigzace sie ze
zwiekszeniem gwarancji terminowej realizacji roboty budowlanej byto nieistotne z punktu
widzenia zamowienia. Zamawiajgcy uzasadnit potrzeby dla takiego skonstruowania kryteriow
oceny ofert, a Odwotujgcy skutecznie ich nie zakwestionowat. Za nie majgce znaczenia



z perspektywy oceny zgodnosci z ustawg Pzp ustalonego kryterium oceny ofert Izba uznata
stanowisko Odwotujgcego prezentowane na rozprawie, iz Zamawiajgcy przewidziat w
sytuacji niewykorzystania dotacji roszczenie regresowe do wykonawcy. To po to
Zamawiajacy konstruuje takie kryterium i po to wprowadza w umowie srodki dyscyplinujgce,
aby zmobilizowa¢ wykonawce do terminowej realizacji rob6t budowlanych i zminimalizowac
ryzyko powstania szkody z tego tytutu. W szeroko pojetym interesie Zamawiajgcego nie lezy
dochodzenie odszkodowania w wieloletnim procesie sgdowym, lecz nalezyta realizacja
zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby kwestionowane kryterium oceny ofert
naruszato zasade uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw
i proporcjonalno$ci. Zamawiajgcy wyznaczyt Sciste granice wysokosci kar umownych, jakie
zadeklarowa¢ mogli wykonawcy, nie dajgc wykonawcom mozliwosci uksztattowania
wysokosci kary umownej za zwtoke w realizacji przedmiotu odbioréw czesciowych na
dowolnym, takze wyg6rowanym poziomie. Tym samym Zamawiajgcy wyeliminowat
mozliwos¢ ewentualnych naduzyc¢ ze strony wykonawcow w tym zakresie. Odwolujgcy nie
przedstawit takze argumentac;ji, aby tak ustalone kryterium preferowac¢ miato okre$long
grupe wykonawcow. Stusznie wskazywat Zamawiajgcy, iz wszyscy wykonawcy znajdujg sie
w takiej samej sytuaciji, bedgc zwigzani wytycznymi co do minimalnego i maksymalnego
limitu wysokosci kary wynikajgcymi z treSci SIWZ. Bez znaczenia dla tej oceny pozostaje
okoliczno$¢, ze spdbiki, takie jak spotka Odwotujgcego, posiadajg okreslone procedury
zarzgdzania ryzykiem i mogg z uwagi na te procedury nie by¢ w stanie zadeklarowac kar na
takim poziomie, jak podmioty, ktére takich procedur nie majg. Odwotujgcy w zaden sposéb
nie uwiarygodnit tych twierdzen. Odwotujgcy pomija takze okolicznos¢, ze to wykonawca
w $wietle postanowienn umowy ma kluczowy wptyw na uksztattowanie HRF oraz, ze
wysoko$¢ kary umownej odnosi sie jedynie do warto$ci cze$ci robot podlegajacych
kwartalnemu rozliczeniu, co istotnie wptywa na kwestie ryzyka, jakie wigza¢ sie moze z
zadeklarowaniem kary umownej na okreslonym poziomie.

Natomiast przywotane w odwotaniu argumenty odnoszgce sie do samej wagi kryterium
Izba uznata za niewystarczajgce do stwierdzenia, ze w przedmiotowej sprawie doszto do
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, w szczegbélnosci do utrudnienia uczciwej konkurencji.
W ocenie Izby nie mozna bowiem wyprowadzi¢ tak jednoznacznego wniosku, jak uczynit to
odwotujgcy, ze wykonawcy bedg zmuszeni w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia zaoferowa¢ wartos¢ maksymalng. Wykonawcy, jako podmioty profesjonalne, sg
w stanie w odpowiedni sposéb zwazyc¢ ryzyko zwigzane z poniesieniem kar umownych za
zwioke, biorgc pod uwage przedmiot zamdéwienia, ustalone w umowie warunki co do
sposobu realizacji zamdwienia i prawdopodobienstwo wystgpienia tego ryzyka. Sam
Odwotlujgcy jest w swej argumentacji niespojny, z jednej strony powotuje sie bowiem na
konieczno$¢ zaoferowania kary umownej w maksymalnej wysokosci, z drugiej zas jako
argument na wykazanie nieporownywalno$ci ofert wskazuje, iz wykonawcy mogg w sposob
odmienny kalkulowa¢ wysokos¢ kar umownych. Ponadto Odwotujgcy z jednej strony, stara
sie wykazac na podstawie przyktadowej symulaciji jak bardzo mozna zwigkszy¢ cene oferty
przy zadeklarowaniu wysokosci kary umownej na maksymalnym, dopuszczonym przez
Zamawiajgcego, poziomie, a z drugiej strony w ogole nie kwestionuje ustalonego przez
Zamawiajgcego maksymalnego limit wysokosci kary i nie domaga sie jego obnizenia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz Odwotujacy nie wykazat, aby ustalenie
przez Zamawiajgcego w pkt 14.2 SIWZ pozacenowego kryterium oceny ofert prowadzic¢
miato do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, natomiast Zamawiajgcy wykazat, iz
sformutowanie takiego kryterium byto uzasadnione jego potrzebami i miato znaczenie z
perspektywy terminowej realizacji zamoéwienia.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § Sust. 3pkt 1wzw.z§3 pkt1i2lit. b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kwote 3 600 zt stanowigca koszty postepowania poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika.
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