Sygn. akt KIO 1822/22

WYROK

z dnia 2 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski

Protokolant: Dawid Gajewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2022 r. przez wykonawce Bilfinger
Industrial Services Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez PGE Energia Ciepta spdtka akcyjna z siedzibg

w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w czeéci, uznajgc za uzasadniony zarzut naruszenia art. 433 pkt 4)

w zwigzku z art. 16 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien

publicznych w zwigzku z art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, i
nakazuje PGE Energia Ciepta spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie usuniecie
postanowienia § 16 ust. 16.10 Projektu Umowy stanowigcego Zatacznik nr 2 do
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Bilfinger Industrial Services Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie w 4/5 oraz zamawiajgcego

PGE Energia Ciepta spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie w 1/5 i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Bilfinger Industrial Services Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od PGE Energia Ciepta spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz

Bilfinger Industrial Services Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie kwote 3 000 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu,

3.3 zasadza od Bilfinger Industrial Services Polska spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz PGE Energia Ciepta spdtka
akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 2 160 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce sto
szescdziesiat zfotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. 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.



PrzewodniczaCy: .....cccccevvevevrieennnnne

Sygn. akt: KIO 1822/22

UZASADNIENIE

W dniu 11 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy - Bilfinger Industrial Services Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy”) - na czynno$¢ zamawiajgcego - PGE
Energia Ciepta spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajacy”) -

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Usuwanie usterek i awarii
urzgdzen i instalacji branzy elektrycznej w PGE EC S.A. Oddziat Elektrocieptownia w
Gorzowie Wielkopolskim Numer referencyjny: POST/PEC/PEC/UZI/00738/2022” (dalej jako
~Postepowanie”), polegajaca ,na wadliwym przygotowaniu dokumentéw zamowienia -
wadliwym sporzgdzeniu postanowien Projektu Umowy, stanowigcego zatacznik nr 2 do
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w Postepowaniu (dalej: Projekt Umowy), {j.
nastepujgcych postanowien dotyczacych:

1. ustalenia wysokosci poszczegélnych kar umownych oraz tgcznej maksymalnej
wysokosci (gornej granicy) kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, tj. pkt. 16.10,
13.1, 13.4, 13.5, 13.9,

2. zastrzezenia nieproporcjonalnej wysokosci kar umownych okreslanych kwotowo, {j.
pkt 13.7 oraz 13.8

3. mozliwosci naliczania kar umownych wielokrotnie za jedno zdarzenie, tj. pkt 13.1 oraz
13.2

4. mozliwosci arbitralnego odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego skutkujgcego
w praktyce mozliwo$cig ograniczenia zakresu zamoéwienia przez Zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron, tj. pkt 16.10

5. mechanizmu waloryzacji, j. pkt. 4.6 oraz 4.8.4
6. pfatnosci wynagrodzenia za prace wykonywane w trybie awaryjnym, tj. pkt 4.3

7. wynagrodzenia wykonawcy za dokonywanie zakupu czesci zamiennych lub materiatéw,
tj. pkt 4.2.3 w zwigzku z Zatgcznikiem nr 7 do SWZ - Formularzem Ofertowym - pozycja
~Wskaznik zakupu materiatéw i ustug (Podwykonawcy) dostarczonych przez

9

Wykonawce™.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

»1. art. 436 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zw. z art. 3531 k.c. poprzez

uksztattowanie postanowieh umownych dotyczgcych kar umownych w sposo6b sprzeczny
z celem i wiasciwoscig stosunku prawnego, ktdrym jest umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego oraz art. 8 Pzp w zw. z art. 5 oraz art. 484 k.c poprzez zadanie kar
nieuzasadnionych celem przepisu i razaco wygérowanych;

2. art. 433 pkt 4) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zw. z art. 353" k.c. poprzez
uksztaltowanie postanowien umownych w sposo6b naruszajgcy zasade zakazu
ksztattowania praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposoéb razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamoéwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg
poprzez wprowadzenie postanowien, ktére umozliwiajg zakonczenie z woli
zamawiajgcego umowy bez zapewnienia minimalnej wielkosci lub wartosci jej
wykonania;

3.art. 439 ust. 1iust. 2Pzpw zw. z art. 16 pkt 113 Pzp w zw. z art. 8 Pzp w zw. z art.



58 k.c i 353" k.c. poprzez uksztattowanie postanowierh umownych w sposéb sprzeczny z
ideg klauzuli waloryzacyjnej i jej znaczenia dla obrotu prawnego, a takze w sposéb
sprzeczny z przepisami prawa, lub zmierzajgcy do ich obejscia;

4. art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 7 pkt 32) oraz art. 8 Pzp w zw. z art. 487 § 2 k.c.
poprzez wprowadzenie wymagania oferowania cen za sktadniki zamowienia, ktore sg
razgco niskie lub nieodptatne, a wiec zgdania ziozenia ofert, ktére muszg podlega¢
odrzuceniu, a takze zaproponowanie takich regut wykonywania umowy, w ktérych
Swiadczenie zamawiajgcego nie jest odpowiednikiem $wiadczenia wykonawcy.

5. art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 15 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej: znku) poprzez wprowadzenie wymagan wymuszajgcych
na wykonawcach oferowanie czesci ustug ponizej ceny ich wykonania, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w art. 15 znku.”.

Odwotujgcy wnidst o:

»1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany kwestionowanych postanowien
umownych w taki sposéb, aby nie naruszaty ww. przepiséw prawa;

3. zasgdzenie do Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
wywotanego wniesieniem niniejszego odwotania”.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci oraz o ,zasgdzenie od

Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym kosztow
wynagrodzenia peinomocnika”.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co
nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia

11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako ,,Pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego. Warto§¢ zamdwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 29 czerwca 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 123-351102.

W Projekcie Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 2 (dalej jako ,,Projekt”) do

Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w Postepowaniu (dalej jako ,SWZ’) zawarto
nastepujgce postanowienia:

1) §1ust. 1.1 ,Definicje Na potrzeby niniejszej Umowy ponizsze stowa i wyrazenia pisane
wielka literg bedg miatly znaczenie tutaj im przypisane. Niniejsze definicje stanowig
uzupetnienie i nie zastepujg zadnej definicji zawartej w pozostatych dokumentach

Umowy i wprowadzonej do Umowy w drodze odniesienia, niemniej jednak w przypadku
sprzecznosci lub niezgodnosci, przewazajace znaczenie bedg miaty ponizsze definicje:
(...) sWynagrodzenie Umowne” - oznacza tgczng cene brutto za Prace okreslong w §4
Umowy, nalezng Wykonawcy, po ewentualnych korektach lub zmianach zgodnie

z Umowg, chyba ze w umowie wprost wskazano, ze dotyczy wynagrodzenia umownego
netto.”,

2) §4ust. 4.1 Wynagrodzenie Umowne za wykonanie przedmiotu Umowy zgodnie

z zakresem podstawowym okreslonym w §2 oraz Zatgczniku nr 1 do Umowy w okresie
obowigzywania Umowy nie bedzie wyzsze niz (.) PLN netto (stownie: (.). Zotych (.)
/100 netto) plus podatek VAT naliczony zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, ;.
(.) PLN brutto (stownie: (.). ztotych (.) /100 brutto). Ostateczna warto$¢

Wynagrodzenia Umownego stanowi¢ bedzie sume warto$ci wynagrodzen za faktycznie
zrealizowane przez Wykonawce i odebrane przez Zamawiajgcego Prace w okresie
obowigzywania Umowy, Wynagrodzenie Umowne obejmuje wynagrodzenie nalezne
Wykonawcy z tytulu przeniesienia Praw Wtasnosci Intelektualnej (w tym prawa
wiasnosci nosnikow, na ktorych dokumentacja Wykonawcy zostata utrwalona),



udzielenie zezwolen oraz wykonanie pozostatych zobowigzan Wykonawcy, o ktérych
mowa w §10 Umowy. Z zastrzezeniem zdania kolejnego Zamawiajgcy gwarantuje, ze w
okresie obowigzywania Umowy zleci Wykonawcy realizacje Prac o warto$ci, co najmniej
30 % Wynagrodzenia Umownego netto wskazanego powyzej. Gwarantowany poziom, o
ktérym mowa w zdaniu poprzednim nie dotyczy sytuacji gdy Zamawiajgcy odstapi od
umowy lub rozwigze umowe z przyczyn nie lezacych po wylacznej stronie
Zamawiajgcego.”,

3) §4 ust. 4.2 Rozliczanie wykonanych Prac Utrzymaniowych, prac realizowanych

w ramach Zleceh Wykonania Ustugi w ramach Umowy bedzie sie odbywato na
podstawie kosztoryséw powykonawczych na podstawie i z zachowaniem kolejnosci
nastepujacych cen i stawek: (.) 4.2.3 na podstawie wystawionych Wykonawcy faktur
VAT za cze$ci zamienne lub materialy, ustugi specjalistyczne, pod warunkiem, ze przed
realizacjg dostawy lub wykonaniem ustugi Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu do
zatwierdzenia cenniki dostarczanych materiatow, czesci zamiennych lub ustug
specjalistycznych a przedstawione ceny bedg cenami rynkowymi. Do powyzszych cen

Wykonawca doliczy koszty zakupu w wysokosci......%”,

4) §4 ust. 4.3 ,Wynagrodzenie za prace wykonywane w trybie awaryjnym rozliczane
bedzie przy zastosowaniu nastepujgcego wzoru: Cik = A x Cjgdzie: Cik - warto$¢
jednostkowej ceny ryczattowej lub stawki w trybie awaryjnym; A - wspoiczynnik dla trybu
awaryjnego (1,2); C; - jednostkowa stawka okreslona w Katalogu Stawek Zatgcznik nr 3
do Umowy.”,

5) §4 ust. 4.6 ,Stawki lub ceny, o ktérych mowa w ust. 4.2 ulegng zmianie na mocy
pisemnego aneksu zawartego pomiedzy Stronami w przypadku wystgpienia okolicznosci

wskazanych w art. 436 pkt. 4 lit. b) lub art. 439 ust. 1 Ustawy PZP, tj. w przypadku
zZmiany:

4.6.1 stawki podatku od towaréw i ustug lub podatku akcyzowego,

4.6.2 wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw Ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

4.6.3 zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysoko$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

4.6.4 zasad gromadzenia i wysoko$ci wpltat do pracowniczych planéw kapitatowych,
o ktérych mowa w Ustawie o pracowniczych planach kapitatowych

4.6.5 kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia”,

6) §4ust. 4.8.4 W przypadku zmiany kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia,
zmiana wysokosci stawek jednostkowych okreslonych w Umowie lub Wynagrodzenia
Umownego nastgpi na podstawie art. 439 Ustawy PZP, zgodnie z ponizszymi zasadami:

a) zmiany moga nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od daty
rozpoczecia realizacji prac wskazang w Informacji o Rozpoczeciu Prac i bedg miaty
zastosowanie dla pozostatego okresu realizaciji prac;

b) jezeli Umowa zostata zawarta po uptywie 180 Dni od dnia uptywu terminu skladania
Ofert, poczatkowym terminem ustalenia zmiany jest Dzien otwarcia Ofert;

c) poziom zmiany kosztéw, uprawniajacy Strony Umowy do zgdania zmiany
Wynagrodzenia Umownego musi:

- wynosi¢, co najmniej 5% w stosunku do poszczegolnych stawek jednostkowych
okreslonych w Zatgczniku nr 3 do Umowy, a w przypadku dokonywania kolejnej
zmiany Wynagrodzenia Umownego - w stosunku do stawek przyjetych przy
wprowadzeniu poprzedniej zmiany Wynagrodzenia Umownego,

- powodowaé zmiane wartosci catkowitego Wynagrodzenia Umownego, o co
najmniej 2% w stosunku do jego dotychczasowej wartosci;

d) zmiana zostanie dokonana z uzyciem Wskaznika - zmiany cen produkciji
budowlano-montazowej publikowanej na stronie internetowej Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w zaktadce ,,Opracowania sygnalne”,

podzakiadka ,Informacje sygnalne”, czestotliwos¢ publikacji ,miesieczne”, pozycja
L.P. 7 ,Wskazniki cen produkcji budowlano- montazowej” w miesigcu
poprzedzajgcym ztozenie wniosku o zmiane Wynagrodzenia Umownego, opisujaca



zmiane cen w stosunku do cen w analogicznym miesigcu poprzedniego roku
kalendarzowego. Zgodnie z powyzszym stawki okre$lone w Zatgczniku nr 3 do
Umowy, zmieni sie 0 % warto$ci powyzej opisanego wskaznika, z zastrzezeniem
zapisow pkt 4.8.4 lit. c) powyzej. Zmiana dotyczy¢ bedzie prac wykonywanych od
dnia, w ktérym Strony zgodnie z niniejszymi zasadami wprowadzg zmiane

Wynagrodzenia Umownego w formie aneksu;

e) Zmiana nie moze wystepowac wczesniej niz 12 miesiecy od ostatniej zmiany
Wynagrodzenia Umownego spowodowanej zmiang ceny kosztéw zwigzanych
z realizacjg Umowy;

f) Wszystkie zmiany, o ktérych mowa w pkt 4.8.4 Umowy nie moga powodowaé
wzrostu Wynagrodzenia Umownego o wigcej niz 10% Wynagrodzenia Umownego
wskazanego w ust. 4.1 w pierwotnej tresci Umowy;

g) W przypadku, gdy Wykonawca pozostaje w zwioce w stosunku do terminu
zakonczenia Prac, Wykonawcy waloryzacja Wynagrodzenia Umownego nie
przystuguije;

h) Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci zmiany Wynagrodzenia Umownego z tytutu
wzrostu kosztéw zwigzanych z realizacjg Umowy w zakresie, w jakim zmiana taka
zostata juz dokonana na podstawie pkt 4.8.1 - 4.8.3 Umowy;

i) W celu weryfikacji spetnienia przestanki waloryzacji Wynagrodzenia Umownego
wskazanej w pkt 4.8.4 lit. c) powyzej, Wykonawca jest zobligowany do dokonania
stosownych wyliczen wplywu zmiany ceny kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy
na wysoko$¢ stawek jednostkowych okreslonych w Umowie i przekazania ich
Zamawiajgcemu. Wykonawca opracuje, co najmniej zestawienie obrazujgce kwote,
jaka w poszczegdinych stawkach stanowig koszty wynikajace ze zmian kosztow
zwigzanych z realizacjg Umowy. Zamawiajgcy ma prawo weryfikacji wyliczen
przedstawionych przez Wykonawce i zgtoszenia wobec nich uwag.”,

7) § 13 ust. 13.1. ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo naliczenia kary umownej z tytutu
odstgpienia od Umowy z przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego, w wysokosci
20% Wynagrodzenia Umownego netto. W przypadku odstgpienia w czesci od Umowy,

Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania tej kary obok kar umownych naleznych mu
z innych tytutéw, w tym z tytutu zwitoki.”,

8) §13ust. 13.2. ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo naliczenia kary umownej z tytutu
odstgpienia od wykonania danego Zlecenia Wykonania Ustugi z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy w wysokosci 20% wartosci danego Zlecenia Wykonania Ustugi
okre$lonej w tym Zleceniu Wykonania Ustugi. W przypadku odstgpienia w czesci od
Zlecenia Wykonania Ustugi Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania tej kary obok kar
umownych naleznych mu z innych tytutbw, w tym z tytutu zwtoki.”,

9) §13ust. 13.4. ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo naliczenia kary umownej za kazdy
przypadek niezgtoszenia Zamawiajacemu Podwykonawcy Obiektowego lub Dalszego
Podwykonawcy Obiektowego zgodnie z §19 w wysokosci 5 % Wynagrodzenia

Umownego netto.”,

10) § 13 ust. 13.5. ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo naliczenia kary umownej w
wysokosci 1 % Wynagrodzenia Umownego netto, z tytutu:

13.5.1 Braku zawarcia w umowach z Podwykonawcami Obiektowymi i Dalszymi
Podwykonawcami Obiektowymi klauzul dotyczacych przestrzegania Wymagan
BHP i Zasad Gospodarki Odpadami na Terenie Prac.

13.5.2 Braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
Podwykonawcom z tytulu zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, o ktérej mowa
w ust. 4.1. Umowy”,

11) § 13 ust. 13.6. ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo naliczenia kary umownej w
wysoko$ci 3-krotno$ci minimalnego wynagrodzenia za prace obowigzujgcego w danym
roku - z tytutu niespetnienia przez Wykonawce lub Podwykonawce wymogu zatrudnienia
na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci wskazane w pkt 5.1.22 za
kazda osobe wykonujgcg wskazane tam czynno$ci bez umowy lub na podstawie innego
stosunku prawnego niz stosunek pracy.”,

12) § 13 ust. 13.7. ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo naliczenia kar umownych z tytutu
zwtoki w przypadkach i wysokosciach okreslonych w Zatgczniku nr 5 do Umowy



(Taryfikator Kar z Tytutu Zwtoki).”,

13)

14) § 13 ust. 13.9 ,Laczna suma kar, o ktérych mowa w ust. 13.3 - 13.8, nie moze byé
wyzsza niz 30% Wynagrodzenia Umownego netto. tgczna suma kar Umownych nie

§ 13 ust. 13.8. ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo naliczenia kar umownych z tytutu
nieterminowego przystgpienia przez Wykonawce do usuniecia:

13.8.1

Wad Limitujgcych w wysoko$ci 1 000,00 PLN netto za kazde rozpoczete 2
godziny zwioki w przystgpieniu do usuniecia Wad Limitujgcych;

13.8.2 Wad innych niz Limitujgce w wysoko$ci 500,00 PLN netto za kazde rozpoczete
12 godzin zwioki w przystgpieniu do usunigcia Wad innych niz Limitujgce.”,

moze by¢ wyzsza niz 35% Wynagrodzenia Umownego netto.”,

15) § 16 ust. 16.10. ,W wypadku istotnej zmiany okoliczno$ci, nieprzewidywanej przy
zawarciu Umowy, czynigcej wykonanie Umowy nieoptacalnym, niezgodnym ze strategig
lub politykg Zamawiajgcego albo z innych przyczyn nadmiernie ucigzliwych -
Zamawiajacy ma prawo rozwigzania Umowy przed uptywem okresu, na jaki zostata
zawarta, z zachowaniem trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia. W takim wypadku
Wykonawca zachowuje prawo do Wynagrodzenia Umownego za Prace odebrane przez

Zamawiajgcego przed datg wygasniecia Umowy.”.

Zatgcznik nr 5 do Projektu miat tres¢: ,,

Okres na Kiory pizypada zwioka

Czas [
Lokalizacja ||T ytut natozenia Kary|| trwania
zwloki
Za kazdy dzief do 24
5000
2zwloki w terminie godz
>24 godz|
realizacji zlecenia, 10
<=48 || Wysokosc
Wszystkie || majacego wplyw na 000
godz Kar
yspozycyjnosé
[PLN/dzien]:
blokéw lub w 15
>48 godz|
terminie usuniecia 000
Wady Limitujacej
Za kazdy dzien do 24
1667
2wloki w terminie godz
>24 godz|
realizacji zlecenia,
<=48 3333
niemajacego
godz || Wysokos¢
Wszystkie wplywu na
Kar
lokalizacje ||  dyspozycyinose
[PLN/dzien]
blokow lub w
>48 godz, 5000
terminie usuniecia
Wady innej niz
Wada Limitujaca

]

n n v v " vie || vin

5000([5 000|[5 000||5 000

3333|[3333|[3333|| 833 || 833 || 833 || 833

5 000(|5000||5000||1667||1667||1667||1667

OO

5000

833

1667

]

3333

5 000

]

3333

5 000

]

1667

3333

5 000

]

Zlecenie majace wplyw na dyspozycyinosé blokow - oznacza zlecenie, ktorego realizacja moze mie¢ wplyw na przestoj w pracy ukladu technologicznego (wykorzystywanego przy produkcji energii

elektrycznej lub ciepla) lub pozwala na bezpieczna dla obstugi i samego ukladu dalsza jego prace, lub moze

lub przesylu energii elektrycznej lub ciepla
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W tabeli zawartej w zatgczniku nr 7 do SWZ ,Formularz cenowy - WZOR” zawarta
byta pozycja ,Wskaznik zakupu materiatow i ustug (Podwykonawcy) dostarczonych przez

w stopniu wp

ja

na

produkeji



Wykonawce - nie wigcej niz 3%”.

Ustalajac stan faktyczny Izba oparta sie¢ na dokumentach zawartych w dokumentaciji
Postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze Srodka
ochrony prawnej w Swietle art. 505 ust. 1 Pzp oraz ze nie zachodzi zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp, w szczegolnosci ze
odwotanie nie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron i Przystepujgcego, wyrazong w pismach
wniesionych w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawionymi w trakcie rozprawy w dniu
29 lipca 2022 r. Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Za uzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia art. 433 pkt 4) w zwigzku z art. 16

pkt 3) Pzp w zwigzku z art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (dalej
jako ,kc”) w zakresie, w jakim zarzut ten dotyczyt postanowienia § 16 ust. 16.10 Projektu.

Zgodnie z art. 433 pkt 4) Pzp, ,projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron”.

Art. 16 Pzp stanowi, ze ,zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw; (...) 3) proporcjonalny”.

Stosownie zas do art. 353" ke, ,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”.

W celu wiasciwego odczytania normy wynikajgcej z art. 433 pkt 4) Pzp konieczne
jest wziecie pod uwage, ze zgodnie z art. 7 pkt 32) Pzp ilekro¢ w Pzp jest mowa o
zamowieniu nalezy przez to rozumie¢ ,umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego
wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug”. Uzyte w art. 433 pkt 4) Pzp
sformutowanie ,ograniczenie zakresu zamowienia” oznacza zatem ,ograniczenie zakresu
umowy zawieranej miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie
przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug”.

Bezspornym byto, ze § 16 ust. 16.10 Projektu zawiera w zdaniu pierwszym
postanowienie uprawniajgce Zamawiajgcego do rozwigzania - z zachowaniem okresu
wypowiedzenia - umowy zawartej na czas okreslony, przed uptywem okresu, na jaki zostata
zawarta w przypadku w nim okre$lonym; jednoczes$nie w zdaniu drugim okreslono, ze w
takiej sytuacji ,WWykonawca zachowuje prawo do Wynagrodzenia Umownego za Prace
odebrane przez Zamawiajgcego przed datg wygasniecia Umowy”.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze rozwigzanie umowy, ktorej przedmiotem jest
Swiadczenie ustug, przed uptywem okresu, na jaki zostata zawarta, skutkuje ograniczeniem
zakresu tej umowy, gdyz ustugi te sg wykonywane przez okres krotszy, niz miaty by¢
wykonywane zgodnie z zawartg umowa.

Trafnie podnosit Odwotujacy, ze rozwigzanie umowy na podstawie § 16 ust. 16.10
Projektu moze skutkowac¢ ,brakiem zapewnienia realizacji Umowy na poziomie
gwarantowanym”.

§ 4 ust. 4. 1 zdanie przedostatnie Projektu stanowi postanowienie okreslajgce
minimalng wielko$¢ $wiadczenia wykonawcy na $wiadczenia o wartosci ,co najmniej 30 %



Wynagrodzenia Umownego netto”. Z postanowienia § 4 ust. 4. 1 zdanie ostatnie Projektu

wynika natomiast, ze okre$lenie minimalnej wielkosci $wiadczenia wykonawcy nie ma
zastosowania w przypadku, gdy Zamawiajacy odstgpi od umowy lub rozwigze umowe

z przyczyn nie lezgcych po wytgcznej stronie Zamawiajgcego. Oznacza to, ze § 4 ust. 4. 1
Projektu stosuje sie wytgcznie w przypadku, gdy Zamawiajgcy odstgpi od umowy lub
rozwigze umowe z przyczyn lezgcych po wytacznej stronie Zamawiajgcego.

Tresc¢ § 16 ust. 16.10 zdanie pierwsze Projektu nie uzasadnia przyjecia, ze
Zamawiajgcy jest uprawniony do rozwigzania umowy na podstawie tego postanowienia
wytgcznie w przypadku, gdy istotna zmiana okolicznosci, o ktorej mowa w tym
postanowieniu, stanowi przyczyne lezaca po stronie Zamawiajgcego (badz jest
spowodowana taka przyczyng). W postanowieniu tym nie zostato okreslone, czy
przedmiotowa zmiana okoliczno$ci ma stanowi¢ przyczyne lezgcg po stronie ktorej$ ze stron
umowy, po obu stronach umowy czy nielezgca po stronie zadnej ze stron umowy (badz byta
spowodowana takg przyczyng). Uznac zatem nalezy, ze § 16 ust. 16.10 zdanie pierwsze
Projektu uprawnia Zamawiajgcego do rozwigzania umowy na podstawie tego postanowienia
w przypadkach, gdy przedmiotowa zmiana okoliczno$ci stanowi przyczyne lezaca po stronie
wykonawcy, po obu stronach umowy czy nielezgcg po stronie zadnej ze stron umowy (badz
jest spowodowana takg przyczyng).

W konsekwencji w sytuacji, gdy Zamawiajgcy rozwigze umowe na podstawie § 16
ust. 16.10 zdanie pierwsze Projektu, a istotna zmiana umowy, o ktérej mowa w tym
postanowieniu, bedzie stanowi¢ przyczyne lezacg po obu stronach umowy albo przyczyne
nielezgca po stronie zadnej ze stron umowy (badz bedzie spowodowana takg przyczyng),
postanowienie § 4 ust. 4. 1 zdanie przedostatnie Projektu nie bedzie miato zastosowania,

a zatem wielkoS¢ $wiadczenia wykonawcy bedzie mogta by¢ mniejsza niz okre$lona w tym
postanowieniu.

W tym stanie rzeczy zdaniem Izby postanowienie § 16 ust. 16.10 Projektu

w powigzaniu z § 4 ust. 4.1 Projektu, uprawniajgc do rozwigzania umowy z przyczyny lezacej
po obu stronach umowy albo przyczyny nielezacej po stronie zadnej ze stron umowy bez
zobowigzania Zamawiajgcego do ,zlecenia Wykonawcy realizacji Prac o wartosci co
najmniej 30 % Wynagrodzenia Umownego netto”, ogranicza zakres zamowienia bez
okreslenia minimalnej wielkosci $wiadczenia wykonawcy (na $wiadczenia o wartosci ,.co
najmniej 30 % Wynagrodzenia Umownego netto”), wobec czego jest niezgodne z art. 433 pkt
4) Pzp; utozenie stosunku prawnego (umowy) pomiedzy Zamawiajgcym u wykonawcg w

sposob sprzeciwiajgcy sie art. 433 pkt 4) Pzp), czyli ustawie w rozumieniu art. 353 ke,
narusza ten przepis, ktéry znajduje zastosowanie na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktérym ,do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach
zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej’.
Postanowienie § 16 ust. 16.10 Projektu stanowi przy tym wyraz naruszenia wyrazonego w

art. 16 pkt 3) Pzp nakazu przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposo6b proporcjonalny.

Wobec powyzszego odwotanie nalezato uwzgledni¢ w zakresie tego postanowienia.

Zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1) lit. ¢) Pzp uwzgledniajac odwotanie, w przypadku gdy
umowa nie zostata zawarta, Izba moze nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia
umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy, zas stosownie do
art. 554 ust. 6 Pzp Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowienia
o okreslonej tresci. Biorgc ponadto pod uwage tresc¢ art. 456 ust. 1 pkt 1) Pzp, stanowigcego,
ze ,zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od dnia powzigcia wiadomosci
o zaistnieniu istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub
dalsze wykonywanie umowy moze zagrozi¢ podstawowemu interesowi bezpieczenstwa
panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu”, a takze art. 456 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktorym
»W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, wykonawca moze zgda¢ wylgcznie
wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania cze$ci umowy”, Izba nakazata usunigcie
postanowienia § 16 ust. 16.10 Projektu. W ocenie Izby rozwigzanie umowy na podstawie
tego postanowienia wywotuje skutki prawne takie jak odstgpienie od umowy na podstawie
art. 456 ust. 1 pkt 1), ktére w istocie jest odstgpieniem w zakresie niewykonanej czesci
umowy. Nieusuniecie postanowienia § 16 ust. 16.10 Projektu powodowatoby, ze zasady
postepowania okre$lone normami o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym, wynikajgcymi
z art. 456 ust. 1 pkt 1) i ust. 3 Pzp, zostatyby zastgpione zasadami wynikajgcymi z § 16 ust.
16.10 Projektu, zaréwno w zakresie okolicznos$ci uprawniajgcych do ustania stosunku



prawnego, jak i zasad zaptaty wykonawcy wynagrodzenia naleznego na podstawie tego
stosunku prawnego.

Izba nie znalazia przy tym podstaw do stwierdzenia, ze postanowienie § 16 ust.
16.10 Projektu stanowi wyraz przygotowania bgdz przeprowadzenia Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji czy réwnego traktowania wykonawcéw,
a tym samym jest niezgodne z art. 16 pkt 1) Pzp.

Zarzut naruszenia art. 436 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zwigzku

z art. 353" k.c. oraz art. 8 Pzp w zwigzku z art. 5 oraz art. 484 k.c Izba uznata za
nieuzasadniony. Jak wynika z tresci odwotania, zarzut ten dotyczyt postanowien § 13 ust.
ust. 13.1, 13.2, 13.4, 13.5, 13.7, 13.8, 13.9i § 16 ust. 16.10 Projektu.

Zgodnie z art. 436 pkt 3) Pzp, ,umowa zawiera postanowienia okreslajgce
w szczegoblnosci tgczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢
strony”.

Stosownie do art. 8 kc ,,1. Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. 2. Termin oznaczony w godzinach rozpoczyna sie z poczatkiem
pierwszej godziny i konczy sie z uptywem ostatniej godziny. 3. Jezeli poczatkiem terminu
oznaczonego w godzinach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sig przy obliczaniu terminu
godziny, w ktérej to zdarzenie nastgpito. 4. Termin obejmujagcy dwa lub wiecej dni zawiera co
najmniej dwa dni robocze. 5. Dniem roboczym nie jest dzien uznany ustawowo za wolny od
pracy oraz sobota.”.

Art. 5 kc stanowi, ze ,nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

Zgodnie za$ z art. 484 kc ,§ 1. W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek
wysokosci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania
przenoszgcego wysokos¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej
postanowity. § 2. Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, duznik moze
zgdac zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco
wygorowana.”

Trafnie wskazat Odwotujacy, ze art. 436 pkt 3) Pzp ,naktada na zamawiajgcego
obowigzek zawarcia w umowie w sprawie zamowienia publicznego postanowienia
okreslajgcego faczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.
Ustawodawca w tresci wspomnianego artykutu okre$la obligatoryjne postanowienia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ktore to postanowienia maja na celu eliminacje sytuaciji,
w ktorej wykonawca bedzie ponosit nadmierne ryzyko zwigzane z wykonywaniem mowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wymag okreslenia fgcznej maksymalnej wysoko$ci
(limitu) kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony pozwala wykonawcy zweryfikowac
i oceni¢ ryzyko zwigzane z niewykonaniem umowy lub nienalezytym wykonaniem umowy.”.
Nie mozna natomiast zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz ,limit kar umownych powinien stuzy¢
zapobieganiu sytuaciji, w ktérej postanowienia umowne bedg przewidywac razgco
wygorowane wysokosci kar umownych”. Postanowienie okreslajgce taczng maksymalng
wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, ma wptyw wytgcznie na
mozliwo$¢ dochodzenia przez strone kary umownej w sytuacji, gdy taczna wysokos¢ kar
umownych osiggnie okreslony poziom; pozostaje zas zupetnie bez wptywu na tre$¢
postanowien okreslajacych wysokos¢ poszczegbinych kar umownych.

Odnoszac sie do wywodoéw Odwotujgcego, iz ,jak wskazuje sie w piSmiennictwie
powstalym na bazie orzecznictwa, poziom limitu kar umownych, ktérych moze dochodzi¢
zamawiajgcy nie moze by¢ swobodnie ustalany przez zamawiajgcego. Zastrzezone kary
umowne nie mogg stuzy¢ wzbogaceniu sie strony, ktéra posiada prawo do ich naliczenia,

a ich wysoko$¢ nie moze by¢ razgco wygdrowana w stosunku do wysokosci wynagrodzenia
jak i w stosunku do zagrozen wigzgcych sie z brakiem wykonania lub brakiem nalezytego
wykonania umowy.”, oraz ze w ,sytuacji zagwarantowania wykonania umowy jedynie na



poziomie 30% Wynagrodzenia Umownego (maksymalnego), niewtasciwym jest odnoszenie
wysoko$ci kar umownych do cato$ci wynagrodzenia maksymalnego”, stwierdzi¢ nalezy, iz
Odwolujgcy nie wskazat, na czym polega niezgodno$¢ postanowien § 13 ust. ust. 13.1, 13.4,

i 13.5 Projektu z art. 436 pkt 3) Pzp, art. 16 pkt 1) i 3) czy art. 353" ke, w szczegoblnosci w
jaki sposdb o naruszeniu tych przepisoéw $wiadczy mozliwos¢ powstania ,sytuacii, w ktorej
wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci realizacji 70% umowy a jednoczes$nie zaptaci
kary obliczone jak dla jej petnej wartosci”.

Nie ulega watpliwosci, Zze w przepisach tych nie wyrazono jednoznacznie zakazu
zawarcia w umowie postanowien, zgodnie z ktdrym wysokos¢ kary umownej jest obliczana
jako utamek Wynagrodzenia Umownego netto, ktérym, majgc na uwadze definicje zawartg
w § 1 ust. 1.1 Projektu, jest tgczna cena netto za Prace okreslona w § 4 ust. 4.1 Projektu,

a nie jako utamek takiej czesci Wynagrodzenia Umownego netto, ktéra odpowiada wartosci
minimalnej wielkosci Swiadczenia wykonawcy okreslonej w § 4 ust. 4.1 zdanie przedostatnie

Projektu. Pomiedzy mozliwosScig zaptacenia kar umownych obliczang jako utamek
Wynagrodzenia Umownego netto a mozliwoscig ograniczenia zakresu zamowienia do
wskazanej powyzej wielkosci minimalnej nie ma za$ zwigzku $wiadczgcego o naruszeniu
ww. przepisdw. Bez wzgledu na to, czy wysokos¢ kary umownej jest obliczana jako utamek
Wynagrodzenia Umownego netto czy jako utamek takiej cze$ci Wynagrodzenia Umownego
netto, ktéra odpowiada wartosci minimalnej wielko$ci $wiadczenia wykonawcy okreslonej

w § 4 ust. 4.1 zdanie przedostatnie Projektu, suma wysokosci kar umownych, ktérych moze
dochodzi¢ Zamawiajacy (czy ktdére wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢
Zamawiajgcemu), moze by¢ taka sama.

Nie zastugiwato rowniez na aprobate stanowisko Odwotujgcego w zakresie
postanowienia § 13 ust. 13.9 Projektu. Art. 436 pkt 3) Pzp nakazuje zawarcie w umowie
postanowienia okre$lajgcego maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych zamawiajacy
moze dochodzi¢ od wykonawcy, nie stawiajgc zadnych ograniczen w tym zakresie.
Zamawiajacy byt zatem zobowigzany do zawarcia w umowie postanowienia okreslajgcego
maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ktérych Zamawiajacy moze dochodzi¢ od
wykonawcy, co niewatpliwie uczynit; postanowienie to mogto przy tym okresla¢ maksymalng
wysokos¢ kar umownych, ktérych zamawiajgcy moze dochodzi¢ od wykonawcy, jako ulamek
Wynagrodzenia Umownego netto. Przedmiotowe postanowienie nie naruszato wiec ww.
przepisu.

Zakaz zawarcia w umowie takiego postanowienia nie wynika takze z art. 16 pkt 1)
i 3) Pzp ani art. 353" k.c. (stosowanego na podstawie art. 8 ust. 1 Pzp).

W szczegolnosci nie $wiadczy o naruszeniu ktdregokolwiek z tych przepisow
okolicznos$¢, ze ,tgczna wysokos¢ kar moze siegng¢ 35% Wartosci Umowy, podczas gdy
Zamawiajgcy gwarantuje wykonanie jedynie 30%”. Zaden z tych przepiséw nie okresla, ze
pomiedzy stronami umowy w sprawie zamowienia publicznego ma istnie¢ rownowaga,

a posiadanie przez wykonawce podejrzen ,,0 probe uczynienia przez Zamawiajgcego z kar
umownych zrodta dochodu, a nie zastrzezenia ich dla zapewnienia prawidtowego wykonania
Umowy” nie jest - co oczywiste - wystarczajgce dla stwierdzenia naruszenia przepisu Pzp.
Biorac ponadto pod uwage, ze Odwotujgcy nie wskazat, z wtasciwoscig jakiego
zobowigzania postanowienie to jest sprzeczne i na czym ta sprzeczno$¢ polega, nie byto
podstaw do uznania, ze postanowienie § 13 ust. 13.9 Projektu narusza zasade wyrazajgca
swobode w ksztattowaniu treSci umowy.

Nie byto zatem podstaw do uznania, ze postanowienia § 13 ust. ust. 13.1, 13.4, 13.5
i 13.9 Projektu naruszajg ww. przepisy.

W zakresie postanowien § 13 ust. ust. 13.7 i 13. 8 Projektu zawarte w odwotaniu
twierdzenia, iz okreslong w Zatgczniku nr 5 do umowy oraz w § 13 ust. 13. 8 Projektu
wysoko$¢ kar ,nalezy uzna¢ za nadmierng i nieproporcjonalng, nalezato uznac za
gotostowne. Odwotujgcy powotywat sie w tym zakresie na mozliwo$¢ wystgpienia sytuaciji, ,w
ktérej zwtoka wykonawcy wynoszgca 49 godzin wigzataby sie z naliczeniem kary w
wysokoéci 30 000 zt, co mogtoby w wielu sytuacjach okazac sie nieproporcjonalne do wagi
naruszenia”, jednakze nawet w tym przypadku nie wskazat, w jakiej sytuacji wykonawca
zobowigzany bytby zapfaci¢ kare umowng w takiej wysokosci, ani nie wykazat, ze w tej
sytuaciji wysokos$¢ tej kary bylaby nieproporcjonalna.

Nalezy wskaza¢, ze razgce wygoérowanie kary umownej - 0 czym mozna mowic
miedzy innymi w przypadku, gdy jest ona nieproporcjonalna do wagi naruszenia, stanowi
podstawe zgdania zmniejszenia kary umownej na podstawie z art. 484 § 2 kc. Dokonywana
w takiej sytuacji ocena ,razgcego wygérowania” jest jednak oceng konkretnej kary umownej
(w danej wysokosci) w danej sytuacji, a nie oceng zgodno$ci z prawem postanowienia



zobowigzujgcego do zaptaty tej kary umownej.

Teoretyczna mozliwo$¢ zgdania w blizej nieokreslonym przypadku zaptaty kary
umownej w wysokosci ,nieproporcjonalnej do wagi naruszenia” nie uzasadnia uznania, ze
w kazdym przypadku wysoko$¢ kary naleznej na podstawie postanowien § 13 ust. ust. 13.7
i 13.8 Projektu jest wygdrowana. Zwazywszy ponadto, ze Odwotujgcy nie wskazat, w jaki
sposo6b postanowienia te naruszajg wyrazony w art. 16 pkt 1) Pzp obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; w konsekwenciji nie
byto podstaw do stwierdzenia niezgodnosci tych postanowien z art. 16 pkt 1) Pzp czy art. 16
pkt 3) Pzp.

W zakresie, w jakim zarzut ten dotyczyt postanowien § 13 ust. ust. 13.1i 13.2
Projektu stwierdzi¢ nalezy, ze § 13 ust. 13.1 zdanie pierwsze i ust. 13.2 zdanie pierwsze
Projektu nie stanowig postanowien, ktére ,przewidywatyby” ,kumulowanie sie kar
umownych”. Z kolei postanowienia § 13 ust. 13.1 zdanie drugie i ust. 13.2 zdanie drugie
Projektu nie naruszajg art. 484 § 2 kc, ktéry nie dotyczy kwestii ,kumulowania kar
umownych”, stanowigc wytgcznie przepis uprawniajgcy dtuznika do zgdania zmniejszenia
kary umownej. Odnoszgc sie do twierdzenia, ze naruszeniem art. 484 kc jest to, iz ,podwojna
sankcja stanowi odszkodowanie w zdublowanej w stosunku do faktycznej szkody wysoko$ci”
konieczne jest wskazanie, ze stosownie do art. 484 § 1 zdanie pierwsze kc ,kara umowna
nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na
wysoko$¢ poniesionej szkody”. Oznacza to, ze w przypadku, gdy wysoko$¢ kary umownej
nawet kilkunastokrotnie czy kilkudziesieciokrotnie przewyzsza wysoko$¢ poniesionej szkody,
zgodnie z tym przepisem kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej wysokosci.

Nie sposdb wiec uznac, ze postanowienie zobowigzujace do zaptaty kary umownej w
wysokosci stanowigcej dwukrotnos¢ poniesionej szkody narusza ten przepis.

Nie ulega watpliwosci, ze moze zdarzy¢ sie sytuacja, ze zawarcie w umowie
postanowienia zgodnego z przepisami kc bedzie stanowito naruszenie art. 16 pkt 3) Pzp
wyrazajgcego zasade proporcjonalnosci. Brak jest jednak podstaw do przyjecia, ze tak jest
w przypadku postanowien § 13 ust. 13.1 zdanie drugie i ust. 13.2 zdanie drugie Projektu.

W odwotaniu nie wskazano okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych

zarzut naruszenia art. 436 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zwigzku z art. 353!
k.c. oraz art. 8 Pzp w zwigzku z art. 5 oraz art. 484 k.c w zakresie, w jakim dotyczyt on
postanowien § 13 ust. 13.2 Projektu oraz § 16 ust. 16.10 Projektu, wobec czego niemozliwa
byta ocena zasadnos$ci odwotania w tym zakresie. Przedstawione na rozprawie wywody
dotyczace postanowienia § 13 ust. 13.2 Projektu nie mogly zosta¢ wziete pod uwage z uwagi
na norme zawartg w art. 555 Pzp, zgodnie z ktérym ,lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu”. Jak wielokrotnie byto wskazywane w orzeczeniach Izby,
,Zarzut tworzg okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na naruszenie przepisow ustawy
w zwigzku z dokonang czynnoscig lub zaniechaniem czynnosci, do ktorej zamawiajgcy byt
zobowigzany na podstawie ustawy” (tak w wyroku z dnia 1 lutego 2022 r. wydanym

w postepowaniu o sygn. KIO 124/22).

Za nieuzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia art. 439 ust. 1iust. 2 Pzpw

zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zwiazku z art. 8 Pzp w zwigzku z art. 58 k.c i 353! k.c.,
dotyczacy postanowien § 4 ust. 4.6 i ust. 4.8.4 Projektu.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 Pzp, ,umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane lub
ustugi, zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia”, art. 439 ust. 2 Pzp
stanowi zas$, iz ,WW umowie okre$la sie: 1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o
ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz
poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposéb ustalania zmiany
wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztow,
w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw
materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
z3adania zmiany wynagrodzenia; 3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze
nastgpowac¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng wartos¢ zmiany



wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia”.

Stosownie do art. 58 kc ,§ 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na
celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtadciwy przepis przewiduje inny skutek,
w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzag
odpowiednie przepisy ustawy. § 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspolzycia spotecznego. § 3. Jezeli niewaznoscia jest dotknieta tylko czesS¢ czynnosci
prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba Zze z okolicznosci
wynika, iz bez postanowien dotknigtych niewaznoscig czynno$¢ nie zostataby dokonana”.

Nie ulega watpliwosci, ze art. 439 Pzp ma, jak wskazano w odwotaniu, ,charakter
ius cogens, a jego stosowanie nie moze by¢ uzaleznione od woli stron” - ust. ust. 1i 2 tego
artykutu okreslaja, jakie postanowienia muszg by¢ zawarte w umowie w sprawie zamdwienia
publicznego, ktérej przedmiotem s3 roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy, a strony takiej umowy nie mogg zdecydowac, ze w zawieranej przez nie
umowie takie postanowienia nie zostang zawarte. Izba nie podziela jednak stanowiska
Odwolujgcego, Ze ,0znacza to, ze klauzula waloryzacyjna powinna cechowac sie
automatyzmem, {j. jej zastosowanie nie moze podlega¢ woli stron, ujawniajacej sie w
zawarciu aneksu do umowy o wykonanie zamoéwienia publicznego - instytucja art. 439 jest
bowiem jako$ciowo inna od instytucji dopuszczalnych zmian umowy uregulowanych w Pzp”.
Nalezy zauwazy¢, ze okreslanie przepisu art. 439 Pzp mianem ,klauzuli waloryzacyjnej” ma
charakter jedynie potoczny - ani w ust. 1, ani w ust. 2 tego artykutu nie zostato uzyte
wyrazenie ,waloryzacja” - uzywane sg zas wyrazenia ,zmiana wysokosci wynagrodzenia” i
»ZMmiana wynagrodzenia”. Z tresci art. 439 ust. 2 pkt 1) Pzp wynika, ze okreslony poziom
zmiany ceny materiatdw lub kosztow, o ktorych mowa w art. 439 ust. 1 Pzp, ma skutkowac¢
powstaniem uprawnienia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. W ocenie Izby nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze skutek prawny w postaci
powstania uprawnienia do zgdania zmiany wysoko$ci wynagrodzenia nie jest tozsamy ze
skutkiem w postaci zmiany tego wynagrodzenia. Nie spos6b wiec uzna¢, ze postanowienia
art. 439 ust. 1 lub ust. 2 Pzp nakiadajg obowigzek zawarcia w umowie postanowien
dotyczacych zasad zmiany wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 439 ust.1 Pzp, w sposéb
»=automatyczny”, i nie pozwalajg na zawarcie w umowie postanowien dotyczacych zasad
zmiany przedmiotowego wynagrodzenia poprzez zmiane umowy w drodze zgodnego
oswiadczenia woli stron.

Zwazywszy ponadto, ze Odwotujacy nie podnosit, aby § 4 ust. 4.6 Projektu byt
niezgodny z art. 439 ust. 2 Pzp, Izba nie miata podstaw do uznania tego postanowienia za

niezgodne z art. 439 ust. 1 Pzp badz z art. 439 ust. 2 Pzp.

Nietrafne jest takze twierdzenie, iz ,nieprawidtowym jest (...) uzaleznienie zmian
wynagrodzenia wynikajgcych z pkt. 4.6.1-4.6.4, obowigzkowo wprowadzanych do Projektu
Umowy na podstawie art. 436 pkt 4) lit. b), od zawarcia aneksu”. Zgodnie z art. 436 pkt 4)
lit. b) Pzp, w przypadku uméw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, umowa
zawiera postanowienia okre$lajgce zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
w przypadku zmiany: - stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego, -
wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, - zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysoko$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie
zdrowotne, - zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1342) - jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamowienia przez wykonawce. Z tresci tego przepisu nie wynika, aby zmiana
wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku zmian wymienionych w tym przepisie musiata
nastepowac ,automatycznie”. Wrecz przeciwnie, uzycie w nim wyrazenia ,zasad
wprowadzania zmian” (identycznie zresztg jak w art. 439 ust. 1 Pzp) wskazuje, ze aby
zmiana wynagrodzenia nastgpita, musi zosta¢ ,wprowadzona”, czyli ze konieczne jest
dokonanie okre$lonego dziatania czy dziatanh - ktérego zasady muszg by¢ okre$lone w
umowie.

Nie mogly by¢ uznane za trafne twierdzenia o niezgodnosci postanowienia § 4
ust. 4.8.4 Projektu z art. 439 Pzp. Ust. 1 tego artykutu naktada obowigzek zawarcia w



umowie w sprawie zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub
ustugi, zawartej na okres diuzszy niz 12 miesiecy, postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, zas w ust. 2 tego artykutu
obowigzek ten zostat uszczegotowiony poprzez okreslenie, jakie kwestie majg byé
uregulowane w ramach ww. postanowien. W art. 439 ust. 2 Pzp nie zostaty sformutowane
jakiekolwiek ograniczenia co do tresci tych postanowien (za wyjatkiem poczatkowego
terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, ktory w przypadku, gdy umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, nie moze by¢ pdzniejszy niz dzien
otwarcia ofert). Przepis ten nie zobowigzuje przy tym do nadania tym postanowieniom takiej
treci, aby uprawnienie do zgdania zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
powstawato w kazdym przypadku, gdy nastgpi zmiana ceny materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, ani aby w kazdym przypadku nastepowata zmiana taka
wysoko$ci ww. wynagrodzenia, aby zmiana cen tych materiatéw lub kosztow nie wptywata na
optacalnos¢ wykonywania umowy przez wykonawce (wysokosc¢ zysku, ktory osiggnie
wykonawca).

Skoro zgodnie z tym przepisem ma by¢ okre$lony poziom zmiany ceny ww.
materiatow lub kosztdéw, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz
poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia (pkt 1), sposédb okreslenia wplywu
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamdwienia oraz okreslenie
okresow, w ktorych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy (pkt 3) oraz
maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia,
uprawnienie do zgdania zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy nie musi
powstawac w kazdym przypadku, gdy nastgpi zmiana ceny ww. materiatéw lub kosztow, a
zmiana wysoko$ci ww. wynagrodzenia nie musi nastepowac w taki sposoéb, aby zmiana cen
tych materiatow lub kosztow nie wptywata na optacalnos¢ wykonywania umowy przez
wykonawce.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze Zamawiajgcy ma duzg swobode w zakresie
formutowania postanowien, o ktérych mowa w art. 439 ust. 1 Pzp, przy czym nie mogg by¢
one sformutowane w taki sposéb, aby wypaczac cel tego przepisu, czyli tak, ze
w rzeczywistosci w zadnym przypadku zmiana ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia nie bedzie skutkowata powstaniem mozliwosci wprowadzenia
zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Brak jest podstaw do przyjecia, ze
tak jest w przypadku postanowienia § 4 ust. 4.8.4 Projektu.

Odnoszac sie do zawartych w odwotaniu twierdzen dotyczgcych tego postanowienia
za catkowicie niezasadne nalezy uzna¢ powotywanie si¢ przez Odwotujacego, ze ,moze nie
zostac nigdy osiggniety” okreslony w § 4 ust. 4.8.4 Projektu poziom zmiany ceny ww.
materiatéw lub kosztdéw, wynoszacy 5 %, a ustalany wskaznikiem ,zmiany cen produkcji
budowlano-montazowej publikowanej na stronie internetowej Gtownego Urzedu
Statystycznego”, biorgc pod uwage, ze w odwotaniu wskazano, iz w maju 2022 roku
wskaznik ten wynosit 12,2 %.

Nie sposéb kwestionowac, ze okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé
zmiana wynagrodzenia wykonawcy na ,12 miesiecy od ostatniej zmiany Wynagrodzenia
Umownego spowodowanej zmiang ceny kosztow zwigzanych z realizacjg Umowy”

w powigzaniu z okresleniem sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia z odestaniem do
wskaznika ,zmiany cen produkcji budowlano-montazowej publikowanej na stronie
internetowej Gtéwnego Urzedu Statystycznego (.) w miesigcu poprzedzajgcym ztozenie
whniosku 0 zmiane Wynagrodzenia Umownego, opisujgcg zmiane cen w stosunku do cen

w analogicznym miesigcu poprzedniego roku kalendarzowego” powoduje, ze zmiana
wynagrodzenia ,hie odnositaby sie do catkowitego wzrostu cen, a jedynie wzrostu cen

z ostatnich 12 miesiecy i realistycznie nie rekompensowata catej zmiany cen”. Nie mozna
jednak uznac, iz okoliczno$¢, ze wzrost cen kosztdéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia
wptynie na optacalno$¢ wykonywania umowy przez wykonawce, gdyz w czesci wyzsze ceny
tych kosztéw nie bedg mogly zostac¢ pokryte z wyzszego wynagrodzenia, moze skutkowaé
brakiem mozliwo$ci wprowadzenia zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy;
Odwolujacy nie twierdzit, Zze taki skutek wystepuje.

Niewatpliwie okreslenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jaka
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia na ,10% Wynagrodzenia Umownego wskazanego w ust.
4.1 w pierwotnej tresci Umowy”, czy okreslenie wptywu zmiany ceny kosztow zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia na koszt wykonania zaméwienia w ten sposob, ze ,stawki okreslone
w Zatgczniku nr 3 do Umowy, zmieni sie o0 % warto$ci powyzej opisanego wskaznika”



skutkujg ograniczeniem (czy minimalizacjg) istniejgcego po stronie Zamawiajacego ryzyka
konieczno$ci zaptaty wykonawcy wynagrodzenia w wysoko$ci wigkszej niz okreslona

w umowie w chwili jej zawarcia, jednocze$nie powodujac, ze wzrost cen tych kosztow
wplynie na optacalno$¢ wykonywania umowy przez wykonawce, gdyz w czesci wyzsze ceny
tych kosztéw nie bedg mogly zosta¢ pokryte z wyzszego wynagrodzenia. Nie mozna jednak
uznac, ze mogag one skutkowac brakiem mozliwo$ci wprowadzenia zmiany wysokosSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy; réwniez takiego twierdzenia Odwotujgcy nie
przedstawiat.

Majac powyzsze na uwadze Izba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze brakiem
mozliwosci wprowadzenia zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy moze
skutkowac okreslenie wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania
zamoéwienia w zakresie, w jakim zgodnie z postanowienia § 4 ust. 4.8.4 Projektu ,poziom
zmiany kosztéw, uprawniajgcy Strony Umowy do zgdania zmiany Wynagrodzenia
Umownego musi powodowaé zmiane warto$ci catkowitego Wynagrodzenia Umownego, o co
najmniej 2% w stosunku do jego dotychczasowej warto$ci”’, zwlaszcza ze sam Odwotujacy
twierdzit jedynie, ze jest to ,raczej mato prawdopodobne”.

Wobec powyzszego brak bylo podstaw do uznania postanowienia § 4 ust. 4.8.4
Projektu za niezgodne z art. 439 ust. 1 Pzp badz z art. 439 ust. 2 Pzp.

Nie byt uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) w zwigzku z art. 7 pkt
32) oraz art. 8 Pzp w zwigzku z art. 487 § 2 kc, ktdry dotyczyt postanowien § 4 ust. ust. 4.2.3

i 4.3 Projektu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp, ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

Art. 7 pkt 32) Pzp stanowi, ze ,ilekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o zamdéwieniu -
nalezy przez to rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robét
budowlanych, dostaw lub usiug’”.

Stosownie do art. 487 § 2 ke, ,umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg
sie w taki sposéb, ze Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem Swiadczenia

drugiej”.

Wskazac¢ nalezy, ze odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione na czynnosc¢
Zamawiajgcego, polegajaca ,na wadliwym przygotowaniu dokumentéw zamowienia -
wadliwym sporzgdzeniu postanowien Projektu Umowy”. Art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp jest za$
przepisem zawierajgcym norme nakazujgcg zamawiajgcemu odrzucenie oferty w przypadku,
gdy zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a tym
samym nie reguluje kwestii dotyczacych projektowanych postanowien umowy. Projektowane
postanowienie umowy nie moze zatem by¢ niezgodne z tym przepisem.

Nie ulega watpliwosci, ze postanowienie § 4 ust. 4.2.3 Projektu okresla zasady
rozliczania ,wykonanych Prac Utrzymaniowych” i ,prac realizowanych w ramach Zlecen
Wykonania Ustugi w ramach Umowy” w zakresie cze$ci zamiennych oraz materiatow i ustug
specjalistycznych nabytych przez wykonawce od podmiotéw trzecich. Postanowienie to
ponadto uprawnia wykonawce do powiekszenia kosztow nabycia czesci zamiennych oraz
materialy i ustug specjalistycznych nabytych przez wykonawce od podmiotow trzecich
0 ,koszty zakupu”. Nie bylo przy tym sporne, ze wysoko$¢ tych kosztéw (w %) miata by¢
zgodna z wysokoscig okreslonego w ofercie wykonawcy (w tabeli zawartej w Formularzu
cenowym sporzgdzonym zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ) ,Wskaznika zakupu
materiatow i ustug (Podwykonawcy) dostarczonych przez Wykonawce - nie wigcej niz 3%".

W ocenie Izby koszty te stanowig marze wykonawcy na nabytych przez niego od
podmiotéw trzecich czesciach zamiennych oraz materiatach i ustugach specjalistycznych,
tym samym nie stanowigc ,ceny za ustuge”. Ceng w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1) ustawy
o informowaniu o cenach towaréw i ustug z dnia 9 maja 2014 r., do ktérej to definicji odsyta
art. 7 pkt 1) Pzp, jest ,wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge”. Ww. koszty zakupu nie sg



warto$cia, ktérg Zamawiajacy zobowigzany jest zaptaci¢ wykonawcy za towar, gdyz nie jest
to warto$¢ ptacona za cze$ci zamienne nabyte od podmiotéw trzecich. Nie moze by¢ za$
uznana za wartosc¢, ktérg Zamawiajgcy zobowigzany jest zaptaci¢ wykonawcy za ustuge w
sytuaciji, gdy skorzystanie z ww. uprawnienia nie jest uzaleznione od dokonania przez
wykonawce jakichs czynnosci zwigzanych z nabyciem tych czesci zamiennych od
podmiotéw trzecich.

W konsekwencji z postanowienia § 4 ust. 4.2.3 Projektu nie wynika, aby wykonawca
miat wykona¢ na rzecz Zamawiajgcego okreslong ustuge nieodptatnie, co statoby
w sprzecznosci z ,zasadg odpfatno$ci umowy o wykonanie zamdwienia publicznego
wynikajacg z art. 7 pkt 32) Pzp” - jak podnosit Odwolujgcy.

Nie byto podstaw do przyjecia, ze postanowienie § 4 ust. 4.3 Projektu ,wprowadza
wymagania oferowania cen za sktadniki zaméwienia, ktore sg razgco niskie lub nieodptatne,
a wiec zadania ztozenia ofert, ktére muszg podlega¢ odrzuceniu”.

Stwierdzi¢ nalezy, ze ww. postanowienie okresla sposob rozliczania wynagrodzenia
za prace wykonywane w trybie awaryjnym. Nie reguluje ono za$ kwestii wysokosci cen
wskazanych w ofercie. Nie ma zatem jakichkolwiek podstaw do wniosku, ze wynika z niego
konieczno$¢ oferowania razgco niskiej ceny ,za sktadniki zamowienia”.

Biorac pod uwage tre§¢ ww. postanowienia nie sposéb réwniez uznac¢ za trafne
twierdzenia, iz proponuje ono ,takie reguty wykonywania umowy, w ktérych $wiadczenie
zamawiajgcego nie jest odpowiednikiem $wiadczenia wykonawcy”.

Izba nie kwestionuje, ze koszty wykonywania prac, ktore bedg wykonywane ,w
trybie awaryjnym” moga by¢ wyzsze niz koszty wykonywania, ktore nie bedg wykonywane w
takim trybie. Jednak w sytuaciji, w ktérej warto$¢ jednostkowej ceny ryczattowej lub stawki w
trybie awaryjnym stanowi iloczyn jednostkowej stawki okreslonej w Katalogu Stawek
Zatgcznik nr 3 do Umowy oraz wspotczynnika dla trybu awaryjnego (1,2), ww. postanowienie
to nie stoi na przeszkodzie takiemu okresleniu przez wykonawce w ofercie ,jednostkowe;j
stawki okre$lonej w Katalogu Stawek Zatgcznik nr 3 do Umowy”, aby po jej przemnozeniu
przez ww. wspotczynnik wysokos¢ ,jednostkowej ceny ryczattowej lub stawki w trybie
awaryjnym” byta taka, aby pokrywata koszty wykonywania prac, ktére bedg wykonywane ,w
trybie awaryjnym”.

W konsekwenciji nie sposéb bylo uznac¢, ze postanowienia § 4 ust. ust.4.2.3i4.3.
Projektu - jak wywodzit Odwotujgcy - byly niezgodne z art. 226 ust. 1 pkt 8) w zwigzku z
art. 7 pkt 32) oraz art. 8 Pzp w zwigzku z art. 487 § 2 kc.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zwigzku z art. 15 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji z dnia 16 kwietnia 1993 r. takze |zba uznata za nieuzasadniony.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp, ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata
zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

Art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
stanowi, ze 1. Czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez: 1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcéw; 2) naktanianie oséb trzecich do odmowy sprzedazy innym
przedsiebiorcom albo niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsiebiorcéw;
3) rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektérych klientéw; 4) pobieranie
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy; 5) dziatanie majgce na
celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okre$lonego przedsigbiorcy. 2. Czyn, o ktdrym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polegaé
w szczegolnosci na: 1) ograniczeniu w istotny sposoéb lub wylgczeniu mozliwosci
dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy; 2) stworzeniu sytuaciji
powodujgcych posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom przez podmioty trzecie
koniecznosci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u przedsiebiorcy, z ktérym
dany przedsiebiorca pozostaje w zwigzku gospodarczym; 3) emisji, oferowaniu oraz
realizacji znakéw legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi oferowane
przez jednego przedsigbiorce lub grupe przedsiebiorcow pozostajgcych w zwigzku
gospodarczym, w okolicznosciach wskazanych w pkt 1 lub 2. 3. Czynem nieuczciwej



konkurenciji jest takze utrudnianie matym przedsigbiorcom, w rozumieniu ustawy z dnia 19
listopada 1999 r. - Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. poz. 1178, z p6zn. zm.), dostepu
do rynku przez sprzedaz towaréw lub ustug w obiektach handlowych o powierzchni
sprzedazy powyzej 400 m2 po cenie nieuwzgledniajgcej marzy handlowej, z zastrzezeniem
ust. 5. 4. Utrudnianiem dostepu do rynku, o ktbrym mowa w ust. 3, jest réwniez: 1)
emitowanie oraz realizacja znakéw legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na towary lub
ustugi, oferowanych ponizej ich warto$ci nominalnej; 2) emitowanie oraz realizacja znakow
legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi o cenie przewyzszajgcej
warto$¢ nominalng znaku. 5. Nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji sprzedaz, o ktorej
mowa w ust. 3, jezeli jest dokonywana w ramach: 1) wyprzedazy posezonowej, dokonywanej
dwa razy w roku na koniec sezonu letniego i zimowego, trwajacej kazdorazowo nie dtuzej niz
miesiac; 2) wyprzedazy ze wzgledu na uptywajgcy termin przydatnosci towaréw do spozycia
lub uptywajgcg date minimalnej trwatosci; 3) likwidacji obiektu handlowego, o ile sprzedaz
taka trwa nie dtuzej niz 3 miesigce od dnia podania do publicznej wiadomosci informacji o
likwidacji tego obiektu, a w przypadku likwidacji wszystkich obiektéw handlowych
przedsiebiorcy w zwigzku z zaprzestaniem przez niego dziatalnosci handlowej - nie diuzej niz
rok”.

Analogicznie jak w przypadku art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp wskazac nalezy, ze
odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione na czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgcg
,ha wadliwym przygotowaniu dokumentow zamdwienia - wadliwym sporzgdzeniu
postanowien Projektu Umowy”. Art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp jest przepisem zawierajgcym
norme nakazujgcg zamawiajgcemu odrzucenie oferty w przypadku, gdy zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Z kolei w art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. okre$lono, jakie czyny stanowig czyn nieuczciwej
konkurencji, tym samym przepis ten uzupetnia norme zawartg w art. 226 ust. 2 pkt 7) Pzp.
Przepisy te nie regulujg zatem kwestii dotyczgcych projektowanych postanowien umowy.
Projektowane postanowienie umowy nie moze zatem by¢ niezgodne z tymi przepisami.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w odwotaniu nie wskazano, ktore postanowienia
Projektu sg sprzeczne z tymi przepisami, wobec czego niemozliwa byta ocena zasadnosci
odwotania w tym zakresie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1 pkt 2)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia na ustugi o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
Pzp, wynosi 15.000 ztotych. Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) lit. b) ww. rozporzadzenia do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (.) w wysoko$ci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce facznie kwoty 3600 ztotych”. § 7 ust. 2 pkt 1) ww.
rozporzadzenia stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci,
koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w
odwotaniu w catosci albo w czesci’, za$ § 7 ust. 3 ww. rozporzadzenia, iz ,w przypadku, o
ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 2, Izba rozdziela: 1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio
od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na
rzecz odwolujgcego kwote, ktorej wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, ktore lzba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie
uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te
koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem
postepowania odwolawczego wnoszgcym sprzeciw’.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia, do kosztéw postepowania
odwotawczego zaliczono wpis w wysoko$ci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 15.000
zlotych, za$ majac na uwadze treS¢ § 5 pkt 2) ww. rozporzadzenia, do uzasadnionych



kosztow kazdej ze stron postepowania odwotawczego na podstawie rachunkow (faktur)
zfozonych do akt sprawy mozliwe byto zaliczenie wynagrodzenia pethomocnika do kwoty
3.600 ziotych. Wobec powyzszego do kosztow postepowania odwotawczego zaliczono
kwote 3.600 ztotych obejmujaca wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego oraz kwote
3.600 ziotych obejmujgcg wynagrodzenie peinomocnika Zamawiajgcego.

Zwazywszy ze Izba uwzglednita jeden zarzut przedstawiony w odwotaniu, a
czterech nie uwzglednita, koszty postepowania odwotawczego w zakresie wpisu rozdzielono
stosunkowo - w proporcjach 1/5 Zamawiajgcy i 4/5 Odwotujgcy. W konsekwencji zgodnie
z § 7 ust. 3 pkt 1) ww. rozporzgdzenia zasgdzono od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego 1/5 kwoty uiszczonej tytulem wpisu od odwotania. Stosownie do § 7 ust. 3 pkt
2) ww. rozporzgdzenia koszty postepowania odwotawczego koszty, o ktérych mowaw § 5
pkt 2 ww. rozporzgdzenia (obejmujgcych wynagrodzenia peinomocnikéw) rowniez
rozdzielono stosunkowo; suma tych kosztéw wyniosta 7.200 ztotych, wobec czego
Zamawiajgcy powinien je ponies¢ w 1/5, tj. do kwoty 1.440 ztotych, a Odwotujgcy w 4/5, tj. do
kwoty 5.760 ztotych. Zwazywszy, ze kazda ze stron postepowania odwotawczego poniosta te
koszty w wysokosci 3.600 ztotych, Izba zasgdzita od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kwote stanowigcg roznice pomiedzy wysokoscig poniesionych kosztow, o ktérych mowa w §
5 pkt 2 ww. rozporzadzenia, a wysokoscig kosztdw, ktdére Zamawiajgcy powinien poniesc¢.
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