Sygn. akt: KIO 481/21
WYROK
z dnia 31 marca 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Matgorzata Matecka

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Aneta Miacka
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku przez odwotujgcego - wykonawce: Kapsch Telematic Services Spotka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Minister Finanséw, Funduszy i Polityki

Regionalnej

orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw naruszeniaart. 29 ust. 12 w zw. z art. 7 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych oraz art. 38 ust. 1 oraz art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zarzut nr 3 i 4).
2. Zarzut naruszenia art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 oraz art. 29 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych w zw. z art. 192 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (zarzut nr 1) uznaje za uzasadniony i nakazuje zamawiajgcemu odpowiednie odniesienie
wysokosci kar umownych (kwotowe lub procentowe) do poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla czesci
podstawowej i prawa opciji.
3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
3.1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2)zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagy: .........covuevmrnmnninninnaeenn e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Minister Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia na zaprojektowanie, dostosowanie, budowe i utrzymanie

punktéw kontroli oraz dostawe i utrzymanie przeno$nych punktéw kontrolnych dla systemu kontroli w systemie poboru

optaty elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej (SPOE KAS)Warto§¢ ww. zamowienia przekracza kwote, od

ktdrej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami
wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 .

poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 20

listopada 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 227-558199. Do ww. postepowania o
udzielenie zamodwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe -

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086), jako wszczetego i niezakonczonego przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, j. przepisy ustawy Pzp.

I. W dniu 15 lutego 2021 r. wykonawca Kapsch Telematic Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego,
polegajgcych na: niewykonaniu przez zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, wzglednie (alternatywnie)
okresleniu we wprowadzonych przez siebie zmianach, w sposéb niezgodny z prawem wskazanych ponizej tresci

postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (,SIWZ’), w tym Istotnych Postanowien Umowy (,IPU”
stanowigcych czes¢ SIWZ obowigzujgcej w toku prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania, udzieleniu
odpowiedzi na pytania wykonawcow w sposéb powodujacy, ze opis przedmiotu zamowienia jest wewnetrznie sprzeczny,

a tym samym wycena i ztozenie oferty przez wykonawcow jest istotnie utrudnione lub niemozliwe oraz nieudzieleniu

merytorycznej odpowiedzi na pytania wykonawcéw, przez co opis przedmiotu zamodwienia jest niepetny, a wycena i

zlozenie oferty przez wykonawcéw jest istotnie utrudnione lub niemozliwe.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1.naruszenie art. 192 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez niewykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia
2020 r. sygn. akt KIO 3146/20, w zwigzku z czym SIWZ dla postepowania nadal narusza art. 5 k.c. i art. 353(1)
k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp oraz art. 29 ustawy Pzp z powodoéw wskazanych
przez odwotujgcego w odwotaniu rozpoznawanym pod sygn. akt KIO 3146/20 [zarzut nr 1];

2.alternatywnie, na wypadek nieuznania zarzutu oznaczonego numerem 1 lub uznania go jedynie w czesci,
naruszenie art. 5 k.c. i art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp oraz art. 29 ustawy
Pzp przez uksztattowanie IPU w sposéb sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego i naturg stosunku
umownego, ktéry w wyniku udzielenia zaméwienia miatby zosta¢ nawigzany, w zwigzku z uksztattowaniem IPU w
sposob, ktéry przewiduje razgco niewspotmierng wysokos¢ kar umownych do wartosci przedmiotu zaméwienia,



w szczegolnosci przez:

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i potencjalnej
szkody zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 10 IPU i okre$lenie nieprecyzyjnego katalogu
zdarzen, za ktére kara ta moze by¢ natozona,

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i szkody
zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11 pkt 4 IPU,

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i potencjalnej
szkody zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11 pkt 5 IPU,

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i potencjalnej
szkody zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11 pkt 6a i 7a IPU,

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i potencjalnej
szkody zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust 11 pkt 8 IPU,

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i potencjalnej
szkody zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11 pkt 10 i pkt 11 IPU,

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i potencjalnej
szkody zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 16 IPU,

—okre$lenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy i potencjalnej
szkody zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust.19 IPU [zarzut nr 2];

3.naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamodwienia w
sposoOb niejednoznaczny i niewyczerpujagcy oraz niejasne sformutowanie obowigzkéw wykonawcy, jakie
zobligowany bedzie wykona¢ w ramach zaméwienia, co znacznie utrudnia lub uniemozliwia odwotujgcemu
dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu oferty i zlozenia porownywalnej oferty, przez udzielenie odpowiedzi na
pytanie wykonawcow numer 79 w sposob sprzeczny ze zmodyfikowanym pkt 5.6 i 5.7 Opisu Przedmiotu
Zamowienia (,OPZ’) oraz treScig zmodyfikowanego Zatgcznika nr 5 do OPZ [zarzut nr 3];

4.naruszenie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieudzielenie merytorycznej odpowiedzi na pytania, a przez to
naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp przez spowodowanie w nastepstwie, ze opis
przedmiotu zaméwienia jest niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz niejasne jest sformutowanie obowigzkéw
wykonawcy, jakie zobligowany bedzie wykona¢ w ramach zaméwienia, co znacznie utrudnia lub uniemozliwia
odwolujgcemu dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu oferty i ztozenie poréwnywalnej oferty, w szczegodlnosci
przez nieudzielenie lub udzielenie niewyczerpujacej i sprzecznej z postanowieniami SIWZ odpowiedzi na pytania
wykonawcow oznaczone numerami: 221, 225, 294, 298, 324, 325, 333, 474, 79, 107, 147, 151, 216, 83, 250, 267,
307, 331, 426, 434, 227, 334, 411, 186 [zarzut nr 4].

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i:

1.zobowigzanie zamawiajgcego do wykonania orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2020 r. sygn.
akt KIO 3146/20 przez zmiane wysokosci kar umownych zgodnie z tym wyrokiem, to jest obnizenie kar
przewidzianych w IPU do wysoko$ci proporcjonalnej wzgledem wartoSci wynagrodzenia i mozliwej szkody
zamawiajgcego, zas w przypadku nieuwzglednienia zarzutu oznaczonego numerem 1 lub w zakresie, w jakim nie
zostatby on uwzgledniony, nakazanie zamawiajgcemu dokonanie zmian wskazanych w punktach 2-9 ponizej, {j.:

2w § 24 ust. 10 IPU zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do wynagrodzenia dotyczacego opcji
podstawowej w wysokosci 0,01% lub tez zmniejszenie kary do 2 000 PLN Ilub usuniecie § 24 ust. 10 IPU, jesli nie
jest mozliwe sprecyzowanie sytuacji, w przypadku ktérych kara jest naliczana;

3.usuniecie § 24 ust. 11 pkt 4 IPU lub zmniejszenie kary do 2 000,00 z;

4.w § 24 ust. 11 pkt 5 IPU zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do wynagrodzenia dotyczgcego opcji
podstawowej w wysokosci 0,01% lub tez zmniejszenie kary do 2000 PLN;

5.w § 24.11.6 a oraz 7 a IPU zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do wynagrodzenia dotyczgcego opcji
podstawowej w wysokosci 0,01% lub tez zmniejszenie kary do 2000 PLN;

6.w § 24 ust. 11 pkt 8 IPU zmniejszenie kary do kwoty 200 000,00 zt;

7.w § 24 ust. 11 pkt 10 i 11 IPU zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do wynagrodzenia dotyczgcego
opcji podstawowej w wysokosci 0,05% lub tez zmniejszenie kary do 20 000 PLN oraz okre$lenie katalogu co jest
rozumiane jako nienalezyte wykonanie;

8.w § 24 ust. 16 IPU zmniejszenie kary do kwoty 1 000,00 zt;

9.w § 24 ust. 19 IPU zmniejszenie kary do kwoty 100 000,00 zt;

10.nakazanie zamawiajgcemu jednoznacznego potwierdzenia w jakim momencie nastepuje osiggniecie Kamieni
Milowych 1 i 3 (to jest z chwilg przediozenia zamawiajgcemu projekidw, a nie ich akceptacji przez
zamawiajgcego);

11.nakazanie zamawiajacemu udzielenie odpowiedzi na pytania nr: 221, 225, 294, 298, 324, 325, 333, 474, 79, 107,
147, 151, 216, 83, 250, 267, 307, 331, 426, 434, 227, 334, 411, 186 w sposdb, ktéry umozliwi usuniecie
zaistniatych watpliwosci wskazywanych w kierowanych do zamawiajgcego pytaniach, a w konsekwenciji
skalkulowanie i ztozenie oferty wykonawcom.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w piSmie z dnia 15 marca 2021 r. Odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie o cze$ciowym wycofaniu zarzutu nr 4, tj. w zakresie odpowiedzi udzielonych przez zamawiajgcego na
pytania nr 221, 225, 294, 298, 324, 325, 333, 474, 151, 216, 208, 250, 307, 331, 186, 334.

Na posiedzeniu przed Izbg w dniu 29 marca 2021 r. odwotujacy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu w catosci zarzutéw nr 3
i 4, {j. zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp (zarzut nr 3) oraz zarzutu naruszenia
art. 38 ust. 1 Pzp i w konsekwenciji art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp (zarzut nr 4). Ponadto
odwotujgcy potwierdzit, ze w pierwszej kolejnosci wnosi o rozpoznanie przez Izbe zarzutu wskazanego w pkt 1
dotyczgcego niewykonania wyroku Izby z dnia 21 grudnia 2020 r. sygn. akt KIO 3146/20 i w zwigzku z tym Zada
nakazania zamawiajgcemu wykonania tego wyroku w zakresie okreslonym w pkt 2 lit. m, w czesci dotyczacej
odpowiedniego odniesienia wysokosci kar (kwotowego lub procentowego) do poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla
czesci podstawowej i prawa opcji. Natomiast w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu wskazanego w pkt 1
wnosi o rozpoznanie alternatywnego zarzutu wskazanego w pkt 2 i w zwigzku z tym wnosi o nakazanie zamawiajgcemu
ustalenia wysokosci kar zgodnie z przedstawionymi zgdaniami.



Il. Pismem wniesionym w dniu 4 marca 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwotania za niezasadne i w zwigzku z tym wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci. Ponadto, w nawigzaniu do
treSci zarzutdbw nr 3 i 4 zamawiajgcy poinformowal, ze jest w trakcie doprecyzowania odpowiedzi na pytania
wykonawcow i zostang one przestane do wiadomosci Izby oraz stron postepowania niezwiocznie po ich publikacii.

Pismem z dnia 12 marca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o doprecyzowaniu odpowiedzi na pytania nr 79, 83, 147,
151, 208, 221, 225, 250, 267, 294, 289, 307, 324, 325, 331, 333, 334, 411, 426, 434 oraz 474 oraz wprowadzeniu zmian
w tresci SIWZ

Dodatkowe stanowisko w sprawie zamawiajgcy przedstawit w piSmie procesowym z dnia 29 marca 2021 r.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Majgc na uwadze, ze odwolanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r., do
postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe
- Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320
oraz z 2021 r. poz. 464), dalej jako ,ustawa Pzp z 2019 r.”.

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 3i 4, {j.:

—zarzutu naruszenia art. 29 ust. 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz niejasne sformutowanie obowigzkéw wykonawcy, jakie
zobligowany bedzie wykona¢ w ramach zamédwienia, co znacznie utrudnia lub uniemozliwia odwotujgcemu
dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu oferty i ztozenia porownywalnej oferty, przez udzielenie odpowiedzi na
pytanie wykonawcéw numer 79 w sposbdb sprzeczny ze zmodyfikowanym pkt 5.6 i 5.7 Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia (,OPZ’) oraz trescig zmodyfikowanego Zatgcznika nr 5 do OPZ [zarzut nr 3],

—zarzutu naruszenia art. 38 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieudzielenie merytorycznej odpowiedzi na pytania, a przez to
naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez spowodowanie w nastepstwie, ze opis
przedmiotu zaméwienia jest niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz niejasne jest sformutowanie obowigzkow
wykonawcy, jakie zobligowany bedzie wykona¢ w ramach zamdwienia, co znacznie utrudnia lub uniemozliwia
odwotujgcemu dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu oferty i ztozenia poréwnywalnej oferty, w szczegdlnosci
przez nieudzielenie lub udzielenie niewyczerpujacej i sprzecznej z postanowieniami SIWZ odpowiedzi na pytania
wykonawcdw oznaczone numerami: 221, 225, 294, 298, 324, 325, 333, 474, 79, 107, 147, 151, 216, 83, 250, 267,
307, 331, 426, 434, 227, 334, 411, 186 [zarzut nr 4]

podlegato umorzeniu, na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na zfozenie przez odwotujgcego oswiadczenia o
wycofaniu tych zarzutéw. Zgodnie z ww. przepisem lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w
przypadku cofniecia odwotania. Przepis ten stosuje sie odpowiednio w przypadku ziozenia przez odwolujgcego
o$wiadczenia o wycofaniu czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W odniesieniu do pozostatych zarzutow Izba uwzglednita jednoznaczne stanowisko odwotujgcego, zgodnie z ktdrym
odwotujgcy wnosit o rozpoznanie przez Izbe w pierwszej kolejnosci zarzutu oznaczonego numerem 1, a o rozpoznanie
zarzutu numerem 2 wnosit wylgcznie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu numer 1. Izba uznata zarzut numer 1 za
uzasadniony i w zwigzku z tym zarzut oznaczony numerem 2 nie wchodzit w zakres rozpoznania przedmiotowej sprawy.

Rozpoznajgc zarzut numer 1, w tresci ktérego odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu niewykonanie wyroku Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2020 roku sygn. KIO 3146/20, w zwigzku z czym tre§¢ SIWZ nadal narusza przepisy art.
5 k.c i art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp oraz art. 29 ustawy Pzp Izba podzielita
stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie wykonat wyroku Izby w czesci dotyczacej odpowiedniego odniesienia

wysokosci kar umownych (kwotowego lub procentowego) do poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla czesci

podstawowej i prawa opcji. W pkt 2 lit. m sentencji wyroku z dnia 21 grudnia 2020 r. Izba nakazata zamawiajgcemu

.rozdzielenie zastrzezonych kar umownych do wysoko$ci zamowienia podstawowego i zamowienia w opcji oraz

odpowiednie odniesienie wysokosci tych kar (kwotowe lub procentowe) do poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla czesci

podstawowej i prawa opcji’. Natomiast w pisemnym uzasadnieniu do ww. wyroku Izba stwierdzita, co nastepuje:

LZarzuty 3.12) do 3.19) Izba uznata w cze$ci zarzuty za zasadne

Izba podziela rozwazania Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, iz istotng zastrzezenia kar
umownych jest zapewnienie Zamawiajgcemu sprawnego i niezaktoconego dziatania zamawianego systemu. Zamawajgcy
ma prawo oczekiwa¢ od wybranego Wykonawcy wysokiej starannosci i prawidfowego realizowania obowigzkdw
umownych.

Tym niemniej Izba nakazata Zamawajgcemu zmiane zapisow umownych poprzez odpowiednie rozdzielenie
zastrzezonych kar umownych do wysoko$ci zamowienia podstawowego i zamoéwienia w opcji oraz odpowiednie
odniesienie wysokosci tych kar (kwofowe lub procentowe) do poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla czesci
podstawowej i prawa opcji. W ocenie Izby zmiana wysokosci kar i ustalenie ich wysokosci w odniesieniu do kazdej czesci
zamdwienia ma charakter kluczowy. JeZeli zamowienie przewidziane w opcji moZe nie zostac zrealizowane i nie ma
charakteru $wiadczenia pewnego, to ustalanie wysokosci kar w stosunku do wynagrodzenia za takie Swadczenie nalezy
uznac za przekroczenie uprawnieri co do ustalenia przez Zamawiajgcego warunkow umowy. Zamawiajgcy hie moze
naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353" k.c.
oraz klauzula generalna z art. 5 k.c.

Kara umowna jest SciSle powigzana z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem konkretnego Swiadczenia.
Wysoko$¢ kary powinna zatem korespondowac z tym $wiadczeniem. Zatem jesli wykonawca nie wykonuje lub spézZnia
sie z realizacjg $wiadczer wynikajgcych z zamdwienia podstawowego, to kara umowna powinna odpowiadac procentowej
lub kwotowej wysokoSci szkody jakg zamawiajgcy moZe ponieS¢C w zwigzku z niewykonaniem Ilub nienalezytym
wykonaniem tej czeSci zamowienia podstawowego. Jesli zas wykonawca spozZni sie lub nie wykona przyktadowo jednego
nowego Punktu Kontrolnego, to kara za to powinna by¢ skorelowana z wartoScig zamowienia opcjonalnego. W
przecivnym wypadku bowiem Zamawiajgcy przenositby warto$¢ umownego odszkodowana ponad rzeczywistg warto$¢
szkody, ktorg moze ponie$¢ odrebnie w kazdej cze$ci zamdwienia, co naleZzy uznac za dziatanie zmierzajgce do
naduzycia pozycji Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktéry ma ograniczony wptyw na ksztattowanie postanowien



umownych’.

Z treSci ww. wyroku wynika, ze zobowigzanie natozone na zamawiajgcego nhie ograniczato sie wylgcznie do rozdzielenia
kar umownych na kary odnoszace sie do zamoéwienia podstawowego oraz zamodwienia w opcji (gdyby tak bylo Izba
poprzestataby wytgcznie na nakazaniu zamawiajgcemu dokonania tej czynnos$ci), lecz dotyczyto réwniez odpowiedniego
odniesienia wysokosci kar umownych do poziomu wynagrodzenia — odpowiednio dla czesci podstawowej i prawa opciji.
Jak wynika chocCby z tresci pisma zamawiajgcego z dnia 4 marca 2021 r. stanowigcego odpowiedz na odwotanie,
zamawiajacy nie podjgt proby wykonania wyroku Izby w zakresie odpowiedniego odniesienia wysokosci kar umownych do
poziomu wynagrodzenia. W piSmie tym zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje: ,/zba nie nakazata obnizenia kar
umownych, wychodzgc z zatozenia, Ze takie zobowigzanie jest aktualnie przedwczesne (wynika to chocby z ustnych
motywow wyroku). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy doszedt do wniosku, Zze karami umownymi proporcjonalnymi do
wynagrodzenia bedg kary utrzymane na podobnym jak dotgd poziomie.” Powyzsze stwierdzenie znajduje potwierdzenie
w tresci projektowanych istotnych postanowienn umowy w brzmieniu obowigzujgcym po modyfikacji zamawiajgcego z
dnia 4 lutego 2021 r. Postanowienia te zawierajg prawie tozsamg tres¢ co postanowienia obowigzujgce przed
modyfikacjg. Jedyne roznice dotyczg kar umownych zawartych w § 24 ust. 11 pkt 5 lit. a [obecnie pkt 6 lit. a] IPU oraz
§ 24 ust. 11 pkt 8 [obecnie pkt 10] IPU, jednakze nie jest wiadome czym konkretnie kierowat sie zamawiajgcy dokonujgc
w tym zakresie modyfikacji postanowien IPU.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie podjgt dziatan zmierzajgcych do wykonania wyroku
Izby w czesci dotyczgcej odpowiedniego odniesienia wysokosci kar umownych do poziomu wynagrodzenia odpowiednio
dla czesci podstawowej i prawa opcji. Nalezy podkreslic, ze wyrokiem wydanym przez Krajowg Izbe Odwotawczg
zwigzany jest nie tylko zamawiajgcy, ale rowniez sktad Krajowej Izby Odwotawczej rozpoznajgcy kolejne odwotanie, ktory
nie jest uprawniony do dokonania ponownej oceny niezmienionego stanu faktycznego, tym bardziej w spos6b odmienny
niz uczynit to poprzedni sktad orzekajacy Izby. Majac to na uwadze sktad orzekajgcy rozpoznajgcy przedmiotowg sprawe
nie byt wladny do dokonania oceny argumentacji zamawiajgcego przedstawionej na potwierdzenie stawianej przez niego
tezy o proporcjonalnym w stosunku do wynagrodzenia poziomie kar umownych, skoro nie zostat on ustalony w wyniku
wykonania wyroku Izby. Tre$¢ zaskarzonych uprzednio istotnych postanowien umowy prawie nie ulegta zmianie.
Poniewaz wyrok Izby z dnia 21 grudnia 2020 r. nie zostat zaskarzony, zamawiajacy obowigzany jest do jego wykonania.
Aby Izba mogta uznac¢, ze uprzednio wydany wyrok zostat przez zamawiajgcego wykonany, zamawiajgcy powinien byt
dokona¢ ponownej analizy projektowanych postanowien umowy w zakresie wysokosci kar umownych, wprowadzi¢
odpowiednie modyfikacje zgodnie z wyrokiem Izby i przedstawi¢ w odpowiedzi na odwotanie argumentacje odnoszaca
sie do tresci zmodyfikowanych postanowien. W zwigzku z tym, ze czynnosci te nie zostaty przez zamawiajgcego
wykonane, Izba ponownie nakazata zamawiajgcemu odpowiednie odniesienie wysokosci kar umownych do poziomu
wynagrodzenia, zgodnie z trescig wyroku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 3146/20. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze
uprzednio postawiony w tym zakresie zarzut zostat przez poprzedni sktad orzekajgcy uwzgledniony jedynie czeSciowo.
Izba nie byta zatem uprawniona do nakazania niczego ponad to, co stanowito tre$¢ uprzednio wydanego wyroku.
Odwolujacy nie zgadzajac sie z wyrokiem Izby uwzgledniajgcym ten zarzut tylko w czesci uprawniony byt do ztozenia
skargi na orzeczenie Izby. W zakresie przez Izbe nieuwzglednionym nie przystuguje odwotujgcemu wniesienie kolejnego
odwotania do Izby. Nalezy rowniez przypomnieé, ze zgodnie z przepisem art. 554 ust. 6 ustawy Pzp z 2019 r. Izba nie
moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowienia o okresSlonej tresci.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta jak w pkt 2 sentencji, na podstawie art. 553 i 554 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 pkt 1
lit. c ustawy Pzp z 2019 r.

Zgodnie z przepisami art. 557, 574 oraz 575 ustawy Pzp z 2019 r. w wyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Do kosztéw postepowania
odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron i uczestnikow postepowania odwotawczego wnoszgcych
sprzeciw. Strony oraz uczestnik postepowania odwolawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Zgodnie z przepisem § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) do kosztéw postepowania odwolawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych do
akt sprawy, obejmujgce m.in.: wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3
600 zfotych.

Zgodnie z § 7 ust. 1 ww. rozporzgdzenia w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi
zamawiajgcy. W takim przypadku Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego réwnowarto$¢ kwoty wpisu
oraz koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia.

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 3 i 4 podlegato umorzeniu, natomiast zarzut nr 2 nie wchodzit w
zakres rozpoznania sprawy w zwigzku z wnioskiem odwotujgcego o rozpoznanie tego zarzutu wylgcznie w przypadku
uznania braku zasadno$ci zarzutu nr 1.

W skiad kosztéw postepowania odwotawczego, oprécz wpisu w wysokosci 15 000 zt, wchodzita rowniez kwota
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysoko$ci 3 600 zt, zgodnie ze ztozonym na rozprawie rachunkiem.

Majac na uwadze powyzsze, o kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie ww. przepiséw ustawy
Pzp z 2019 r. oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania.

Przewodniczacy: ...........ccuviirninniiiniennens



