Sygn. akt: KIO 4194/24
WYROK
Warszawa, dnia 27 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 12 listopada 2024 r. przez wykonawce Dekpol Budownictwo sp. z o.0., ul. Gajowa 31, 83-251
Pinczyn,
w postepowaniu prowadzonym przez: Teatr Muzyczny w Poznaniu, ul. Nieztomnych 1e, 61-894 Poznan,
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego, tj. wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO sp. z o.0., ul.
Opacka 12, 80-338 Gdansk,
orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr |, Il, IV, V, VIi VII,
2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego, i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.

Sygn. akt: KIO 4194/24

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Teatr Muzyczny w Poznaniu, ul. Nieztomnych 1e, 61-894 Poznan, prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej pn. ,Budowa nowej siedziby Teatru Muzycznego w
Poznaniu”, numer referencyjny: TM.ZP/252-01/2024. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30.10.2024 r., nr 212/2024 660552-2024.

W dniu 12.11.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy Dekpol
Budownictwo sp. z 0.0, ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn (dalej: ,Odwotujgcy”), w ktérym Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:
lart. 16 pkt 3 w zw. z art. 99 ust. 1 i art. 433 pkt 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z

2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 651 KC przez wprowadzenie do tresci SWZ (pkt
3.7 Opisu przedmiotu zamowienia) oraz wzoru umowy (§ 3 ust. 7) postanowien naruszajgcych bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa, w tym wynikajgcy z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp obowigzek Zamawiajgcego
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na zlozenie oferty, ktdére skutkujg przerzuceniem na wykonawcow odpowiedzialnosci za
okolicznosci, za ktore wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, w tym ryzyk zwigzanych z nieprawidtowym i
niepetnym opisem przedmiotu zamowienia, poprzez zobowigzanie wykonawcéw do ,doglebnego przestudiowania i
przeanalizowania dokumentéw sktadajgcych sie na Umowe”, a takze uwzglednienia w cenie ofertowej wszelkich ryzyk
zidentyfikowanych w toku wizji lokalnej oraz w zwigzku z wykonanymi badaniami wibroakustycznymi, pod rygorem
braku mozliwosci powotywania sie przez wykonawcdw w toku realizacji inwestycji na okolicznosci, ktére mozliwe byty
do zidentyfikowania wskutek przeprowadzonej wizji lub ww. badan (np. dodatkowe koszty lub czas), co na etapie
wykonania zaméwienia moze nawet uniemozliwi¢ stosowanie art. 651 KC,

lLart. 16 pkt 3w zw. z art. 5 i 3531 KC stosowanymi na zasadzie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp przez ustanowenie w § 20 ust.
3 lit. d wzoru umowy obowigzku usuniecia przez wykonawce wad istotnych stwierdzonych podczas czynnoSci
odbiorowych przekazywanych opracowan w terminie $cisle okreslonym 14 dni, bez mozliwosci ustalenia terminu na
usuniecie tych wad w sposéb adekwatny do czasochtonno$ci usuniecia poszczegdinych wad, co stanowi naruszenie
zasady proporcjonalnosci, naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego do formutowania postanowien
umowy oraz przekracza granice swobody umoéw,

llLart. 16 pkt 3 w zw. z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 5 i 3531 KC stosowanymi na zasadzie art. 8 ust. 1

ustawy Pzp przez okreslenie w:
a)§ 22 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy kary umownej z tytulu odstgpienia od umowy w wysokosci 15% catkowitego



wynagrodzenia netto,
b)§ 22 ust. 6 wzoru umowy maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajacy na
poziomie 25% catkowitego wynagrodzenia netto,
c)§ 23 ust. 2 pkt 7 wzoru umowy prawa Zamawiajgcego do odstgpienia od umowyw przypadku, gdy osiggniety
zostanie limit kar umownych wynoszacy 15% wynagrodzenia netto,
a tym samym okre$lenie kar i ich maksymalnego limitu w sposéb razaco wygérowany i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia oraz potencjalnej szkody, ktérg moze ponies¢ Zamawiajgcy, naruszajgce rbwnowage stron
umowy i stanowigce naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego oraz przekroczenie zasady swobody
umow,

IV.art. 16 pkt 3 w zw. z art. 431 i art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w z art. 472, art. 5 i 353" KC stosowanymi na zasadzie art. 8
ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie uwzglednienia w § 28 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy okoliczno$ci okreslonych w § 5
ust. 11 pkt 5 wzoru umowy jako dajgcych podstawe do zmiany wynagrodzenia wykonawcy, co prowadzi do
przerzucenia na wykonawcow ryzyka finansowego z tytutu wystgpienia przyczyn, o ktérych mowa w § 5 ust. 11 pkt 5,
a ktére sg niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie skladania ofert, i stanowi wyraz
wykorzystania pozycji dominujacej i razgce uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego wbrew zasadom wspétzycia
spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego,

V.art. 16 pkt 3 i art. 433 pkt 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 3531 KC przez wprowadzenie do wzoru umowy
(§ 25 ust. 2 pkt 3 i ust. 3) postanowien naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w tym wynikajacy
z art. 433 pkt 3 PZP zakaz przerzucania na wykonawcow odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére wytaczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, w zakresie w jakim Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca — w ramach
wykonania prac projektowych wchodzacych w zakres przedmiotu zamowienia — sporzgdzit opracowania i modyfikacje
utworéw podmiotéw trzecich (Atelier Loegler Architekci Sp. z 0.0.), podczas gdy w takiej sytuacji (gdy opracowania i
modyfikacje majg by¢ dokonane na zlecenie Zamawiajgcego), to Zamawiajgcy ma obowigzek zapewni¢ wykonawcom
prawng mozliwo$¢é wykonania zamdwienia, w tym ponies¢ wszelkie ryzyko naruszenia, na skutek wykonania prac
stanowigcych przedmiot zamowienia, praw autorskich autorow dokumentacji projektowej zatgczonej do SWZ - co
jednoczesnie narusza rownowage stron umowy i stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego oraz
przekroczenie zasady swobody uméw,

Vlart. 16 pkt 1 oraz art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez niejednoznaczne opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie
wymaganych od wykonawcy prac projektowych, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy, co prowadzi do
naruszenia wynikajgcego z art. 99 ust. 1 PZP obowigzku Zamawiajgcego jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania
przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na zfozenie oferty, a takze
prowadzi do nieréwnego traktowania wykonawcéw oraz naruszenia zasady uczciwej konkurencji poprzez brak
mozliwosci ztozenia poréwnywalnych ofert,

Vil.art. 138 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez ustanowienie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, podczas, gdy
charakter zaméwienia i poziom skomplikowania przygotowania ofert uzasadnia zastosowanie diuzszego terminu, co
narusza zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwolujacy podniost, co nastepuije.

,13. Zamawiajacy w § 22 ust. 6 Umowy wskazal, ze ,Suma wszystkich kar umownych, ktérych na podstawie Umowy

moze zada¢ Zamawiajgcy (z wytgczeniem kary o jakiej mowa w § 22 ust. 1 pkt. 4 Umowy), nie moze przekroczy¢ po ich

kumulacji 15% wynagrodzenia ryczattowego netto ustalonego w § 11 ust. 1 Umowy. Suma wszystkich kar umownych
jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy na podstawie Umowy nie moze przekroczy¢ po ich kumulacji 256% wynagrodzenia
ryczaftowego netto ustalonego w§ 11 ust. 1 Umowy”.

14. Ponadto Zamawiajgcy w:

a. § 22 ust. 1 pkt 4 Umowy przewidziat, iz Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary

umownej ,z tytutu odstgpienia od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy — wwysokos$ci 15% Wynagrodzenia netto

ustalonego w§ 11 ust. 1 Umowy”;

b. w § 23 ust. 2 pkt 7 Umowy przewidziat, ze ,moze odstgpi¢ od Umowy (...) gdy na Wykonawce natoZony zostanie limit

kar umownych o jakim mowa w Bfgd! Nie mozna odnalez¢ Zrédfa odwofania. ust. Bfgd! Nie mozZna odnalez¢ Zrédta

odwofania. Umowy wynoszacy 15% wynagrodzenia ryczaftowego netto ustalonego w Bfgd! Nie mozna odnalez¢ Zrodta
odwofania. ust. Bfgd! Nie mozna odnaleZ¢ Zrédfa odwotania. Umowy”.

15. Odwotujgcy zdaje sobie sprawe z tego, iz przepisy PZP nie wskazujg na jakim poziomie ma by¢ ustalony limit kar

umownych oraz wysokos¢ poszczegodlinych kar umownych. Niemniej jednak Odwotujacy podnosi, ze odrebne okreslanie

limitu kar umownych za naruszenia postanowien umowy, w tym zwioke wykonawcy (czyli za jej nienalezyte wykonanie)
oraz za naruszenia postanowienn umowy i odstgpienie od umowy (czyli jej niewykonanie), a takze okre$lenie kary



umownej za odstgpienie od umowy na poziomie 15% wynagrodzenia netto jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym
celem okre$lania odszkodowania w postaci kar umownych i celem okreslania limitu kar, jakich mogg dochodzi¢ strony
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Powyzsze stanowi o naduzyciu prawa przez Zamawiajgcego, a samg
wysoko$¢ limitu kar umownych (okreslonego na poziomie 25%), jak i wysoko$¢ kary za odstgpienie od umowy czyni
razgco wygorowang i naruszajgcg zasade proporcjonalnosci, wyrazong w art. 16 pkt 3 PZP.
16. Jak zgodnie przyjmuje sie w orzecznictwie i literaturze przedmiotu, kary umowne, jako surogat odszkodowania, a
zatem rowniez maksymalna wysoko$¢ kar, ktérych mogg dochodzi¢ strony umowy, nie mogg by¢ okreSlane w
oderwaniu od zasady proporcjonalnosci (art. 16 pkt 3 PZP), ti. nieadekwatnie do wielkosci zaméwienia czy tez
potencjalnej szkody, jakg moze ponie$¢ zamawiajacy w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia.
Kary umowne, jak i ich maksymalna wysoko$¢ w szczegolnosci nie mogg prowadzi¢ do zarobkowania przez
Zamawiajgcego na karach umownych.
17. Ponadto kary umowne nie mogg stuzy¢ wzbogaceniu sie strony uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny spetiac
przede wszystkim funkcje odszkodowawczg i dyscyplinujgcg. Dlatego tez okreSlenie poziomu limitu mozliwych do
dochodzenia kar nie jest swobodnym uprawnieniem zamawiajgcego. W szczegdlnosci maksymalna wysoko$¢ kar nie
moze by¢ okreSlana na poziomie, ktéry moze by¢ traktowany jako razgco wygérowany w odniesieniu do wysokosci
wynagrodzenia czy ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w tym
mozliwosci powstania lub rozmiaréw szkody. Ponoszone kary umowne powinny by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktory
moze powodowa¢ uznanie niecelowosci wykonania umowy. Uksztaltowanie kar na zbyt wysokim, nieadekwatnym
poziomie stanowi jednoznacznie naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako autora wzoru umowy oraz narusza zasade
swobody umow.
18. Odwotujacy podkresla, ze uprawnienie do odstgpienia od umowy w przypadku natozenia na wykonawce kar do limitu
15% oraz wpisana w limit 25% mozliwos¢ naliczenia dodatkowych 10% za odstgpienie od umowy w sposéb razacy
narusza rownowage stron umowy i $wiadczy o naduzyciu pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego. W takim przypadku
wykonawca zostanie podwajnie ukarany w tgcznie razacej wysokosci (raz za nienalezyte wykonanie umowy, drugi za jej
niewykonanie - w nastepstwie odstgpienia od umowy po natozeniu kar do limitu 15%), a naliczone kary zostang
bezprawnie zdublowane. (...) 19. Odwotujgcy podnosi, ze limit 25% kar oraz kara w wysoko$ci 15% wynagrodzenia netto
za odstgpienie od umowy sg razaco wygoérowane. Przypomnie¢ nalezy, ze kwota kidérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (w poprzednim postepowaniu obejmujgcym ten sam przedmiot zaméwienia i tak
istotnie nizsza od cen ziozonych ofert) wynosita 280 000, 00 zt. Przy proporcjonalnym do tej kwoty obliczeniu wysokosci
kary umownej za odstgpienie okazuje sie, ze kara ta moze wynies¢ potencjalnie 42 000 000,00, a limit kar umownych az
70 000 000,00. Bezwzgledne wartosci kar (jakkolwiek uzaleznione bedg od warto$ci wynagrodzenia, to powyzsze
obliczenia pokazujg jednak rzad wielkosci) pozwalajg na jednoznaczne stwierdzenie, ze kara za odstapienie od umowy i
limit kar okreslony w wysoko$ci 25% zostaly ustalone na poziomie razgco wygdérowanym, czynigc prawo do korzystania
z naliczania kar az do okre$lonego na tak wygérowanym poziomie limitu (25% wynagrodzenia) sprzecznym nie tylko z
jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem, ale tez z zasadami wspétzycia spotecznego.
20. Odwolujgcy zwraca przy tym uwage, iz Zamawiajgcy zabezpieczyt swoje interesy zastrzegajgc w § 22 ust. 4 Umowy
prawo do odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego wysoko$¢ kar umownych do wysoko$ci poniesionej szkody,
co réwniez uzasadnia okreslenie jednego limitu kar umownych do 15% warto$ci wynagrodzenia netto oraz obnizenie kary
umownej za odstagpienie od Umowy do 10%.
21. Dodatkowo zauwazyC nalezy, ze interes Zamawiajgcego zwigzany z uprawnieniem do odstgpienia od umowy w
sytuacji znacznej zwiloki w realizacji zamowienia zabezpieczony jest nie tylko przepisami kodeksu cywilnego (art. 635
KC), ale réwniez postanowieniem § 23 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy, w ktérym Zamawiajgcy zastrzegt prawo do odstgpienia
od umowy w sytuacji, gdy wystgpi zawinione przez Wykonawce przekroczenie ktéregokolwiek z terminéw okreslonych w
§ 5 ust. 1 pkt 1, pkt 6-7 i ust. 2 pkt 1-5 wzoru umowy o wiecej niz 60 dni kalendarzowych. Postanowienia te
zabezpieczajg Zamawiajgcego przed konsekwencjami nadmiernych, zawinionych przez wykonawce opo6zniehn w
realizacji zamowienia, umozliwiajgc podjecie dziatan w celu minimalizaciji strat, bez koniecznos$ci zastrzegania prawa do
odstgpienia od umowy po przekroczeniu limitu kar w wysokosci 15% i podwyzszenia w takim przypadku limitu kar do
25%.
22. Ponadto, zastrzezenie limitu kar na tak wysokim poziomie przy jednoczesnym zastrzezenia kar umownych, do
ktérych zaptaty zobowigzany bylby Zamawiajacy narusza obowigzek wynikajacy z art. 436 pkt 3 PZP (przepis ten
zobowigzuje zamawiajgcego do okre$lenia tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzié¢
strony) oraz zasade rébwnowagi stron umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
a. zmiany § 22 ust. 1 pkt 4 Umowy i nadanie mu brzmienia:
(...) z tytulu odstgpienia od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy — w wysokosci 10% Wynagrodzenia netto



ustalonego w § 11 ust. 1 Umowy
b. usuniecia w § 22 ust. 6 Umowy nastepujacych postanowien:
Suma wszystkich kar umownych, ktérych na podstawie Umowy moze zgda¢ Zamawiajacy{z-wylaezeniemkary-ejakiej

mowa-w-§22-ust—-pkt—4-Ymewy), nie moze przekroczy¢ po ich kumulacji 15 % wynagrodzenia ryczattowego netto
ustalonego w § 11 ust. 1 Umowy.

c. usuniecia pkt 7 z § 23 ust. 2 Umowy.”

Wykonawca Korporacja Budowlana DORACO sp. z 0.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk, zgtosit przystgpienie dc
postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego. Izba stwierdzita, ze przystapienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 25.11.2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o jego oddalenie,
jednoczesnie informujgc o dokonanych zmianach w dokumentach zaméwienia.

W trakcie posiedzenia Odwotujgcy oSwiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutow nr |, 1I, IV, V, VIi VII. W tym
zakresie postepowanie odwotawcze zostato zatem umorzone na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu nr lll, ktory podlegat rozpoznaniu, Strony na rozprawie podirzymaly swoje stanowiska
(Przystepujacy nie stawit sie).

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron ztozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynno$ci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp umowa zawiera postanowienia okreSlajgce w szczegoélnosci: tgczng
maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.

Zgodnie z art. 5 kc: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, kiéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Zgodnie z art. 353! ke: Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia spotecznego.

Zgodnie z § 22 ust. 1 pkt 4 projektu umowy: Zamawiajgcy ma prawo do naliczenia, a Wykonawca zobowigzany
jest do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego nastepujgcych kar umownych: z tytutlu odstgpienia od Umowy z przyczyn
zaleznych od Wykonawcy — w wysokosci 15% Wynagrodzenia netto ustalonego w § 11 ust. 1 Umowy.

Zgodnie z § 22 ust. 6 projektu umowy: Suma wszystkich kar umownych, ktérych na podstawie Umowy moze
zgda¢ Zamawiajgcy (z wytaczeniem kary o jakiej mowa w § 22 ust. 1 pkt. 4 Umowy), nie moze przekroczy¢ po ich
kumulaciji 15 % wynagrodzenia ryczattowego netto ustalonego w § 11 ust. 1 Umowy. Suma wszystkich kar umownych
jakich moze zada¢ Zamawiajacy na podstawie Umowy nie moze przekroczy¢ po ich kumulacji 25% wynagrodzenia
ryczattowego netto ustalonego w § 11 ust.1 Umowy.

Zgodnie z § 23 ust. 2 pkt 2 i 7 projektu umowy: Bez wplywu na uprawnienia, o ktérych mowa ust. 1powyze;j,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy:

7) gdy na Wykonawce natozony zostanie limit kar umownych o jakim mowa w § 22 ust. 6 Umowy wynoszacy 15%
wynagrodzenia ryczattowego netto ustalonego w § 11 ust. 1 Umowy.
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu zmiany w § 22 ust. 6 projektu umowy w
zdaniu drugim poprzez obnizenie limitu wszystkich kar umownych, jakich moze zgda¢ na podstawie umowy, do 20%.
Zww. postanowien projektu umowy wynika zatem, ze:
=limit kar umownych, z wytgczeniem kary za odstgpienie, wynosi 15% wynagrodzenia netto (§ 22 ust. 6 zdanie pierwsze
projektu umowy),

rkara za odstgpienie z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, rowniez wynosi 15% wynagrodzenia netto (§ 22 ust. 1
pkt 4 projektu umowy),

=*mozliwo$¢ odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego wystepuje takze wtedy, gdy suma kar natozonych na
wykonawce osiggnie 15% wynagrodzenia netto (§ 23 ust. 2 pkt 7 projektu umowy),

=limit wszystkich kar, nawet z uwzglednieniem kary za odstgpienie, wynosi 20% (§ 22 ust. 6 zdanie drugie projektu
umowy po zmianie).

Oznacza to, ze w przypadku ziszczenia sie jednocze$nie dwoch zdarzen: kumulacji réznych kar umownych do limitu



15% oraz odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy, za co réwniez przewidziana jest kara 15%, teoretycznie
Zamawiajgcy mogtby natozy¢ kare faczng w wysokosci 30%, ale w rzeczywistoSci ta kara tgczna nie bedzie mogta
przekroczy¢ 20% (przed zmiang projektu umowy — 25%). Innymi stowy: do tgcznej wartoSci kar za rézne przewinienia w
wysoko$ci 15%, za samo odstgpienie od umowy Zamawiajgcy bedzie maégt ,doliczy¢” jedynie 5%, zeby nie przekroczy¢
limitu wskazanego w zdaniu drugim § 22 ust. 6 projektu umowy po zmianie - w wysoko$ci 20%.

Przechodzac do analizy ww. postanowienn umownych, przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze zaptata kary
umownej stanowi automatyczng sankcje cywilnoprawng przystugujgcg wierzycielowi w stosunku do diuznika w wypadku
niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania z przyczyn, za ktére diuznik odpowiada. Kara
umowna co do zasady zastepuje zatem odszkodowanie, a ponadto petni role motywacyjng i represyjng. Izba podziela
przy tym stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym wysoko$¢ kar umownych powinna by¢ dostosowana do specyfiki
danego zaméwienia. Nalezy jednak zauwazy¢, ze jak wynika z dowodu ztozonego na rozprawie, w uniewaznionym
poprzednio postepowaniu kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia podstawowego (bez opcji) wynosita
344 400 000 zt brutto, czyli 280 000 000 zt netto, a ceny dwoch ztozonych ofert wynosity 390 332 636,61 zt brutto (ok. 317
min zt netto) i 462 289 968,76 zt brutto (ok. 376 min zt netto) za zamdwienie podstawowe, zatem z pewnoscig wartos¢
tego zamoéwienia nie jest mata. W dodatku z uwagi na konieczno$¢ zamontowania infrastruktury scenicznej oraz
zapewnienia odpowiedniej akustyki obiektu jest to rowniez zamowienie specjalistyczne, nie za$ typowe, powtarzalne
zamowienie na roboty budowlane, jakich wykonuje sie wiele na rynku. Tym samym nie mozna stwierdzi¢, aby wysoko$¢
kar umownych byta w tym wypadku oderwana od specyfiki zaméwienia.

Izba przy tym rozumie, ze kara umowna w wysoko$ci 20% (gorny limit po zmianie § 22 ust. 6 projektu umowy)
oznacza konieczno$¢ zaptacenia przez wykonawce kary w wysokosci co najmniej 56 min zt (odnoszac to do kwoty netto
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia w uniewaznionym postepowaniu), co jest kwotg niebagatelng, ale jest to
jednoczesnie kwota wynikajgca z takiej a nie innej wartosci zamowienia. Zamawiajgcy ponosi duze ryzyka zwigzane z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem tego zamoéwienia i muszg by¢ one zabezpieczone w postaci m.in.
odpowiednich kar umownych. Przy czym kara za odstgpienie w wysokosci 15% wynagrodzenia netto, czy limit
wszystkich kar w wysokosci 20% nie jest niespotykany czy wyjgtkowo wysoki na rynku zamoéwien i w tym wypadku z
uwagi na specyfike zamdwienia nie jest tez nieadekwatny. Na marginesie nalezy tez doda¢, ze wyzszy limit w tym
zakresie nie byt przez Odwotujgcego i innych wykonawcow kwestionowany w poprzednio uniewaznionym postepowaniu.

Izba stwierdzita takze, ze zasadnym jest, aby w przypadku koniecznosci natozenia na wykonawce kar umownych
w fgcznej wysokosci 15% za zwioke i roznego rodzaju inne uchybienia (np. niezachowanie warunkéw bhp lub
przeciwpozarowych, skierowanie do wykonania Umowy osoby zatrudnionej niezgodnie z przepisami, brak zapfaty lub
nieterminowg zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom) Zamawiajgcy miat takze mozliwos¢ odstgpienia od
umowy i natozenia w zwigzku z tym dodatkowo 5% kary za odstgpienie (do limitu 20%). Dziatania lub zaniechania
wykonawcy, ktore skutkujg naliczeniem kar umownych w tgcznej wysokosci 15% wynagrodzenia netto, mogg bowiem
wskazywacC na to, ze wykonawca generalnie nie radzi sobie z realizacjg inwestycji i dalsze pozwolenie mu na jej
kontynuowanie stwarzatoby ryzyko kolejnych probleméw na budowie. Zwtaszcza, ze po osiggnieciu limitu 15% kar, bez
zadnych dodatkowych sankcji (poza dochodzeniem odszkodowania na zasadach ogodinych, jezeli wielkos¢ szkody
przekraczataby wysoko$¢ kar) Zamawiajgcy nie miatby juz zadnego instrumentu motywujgcego wykonawce do
nalezytego wykonywania zaméwienia. Dlatego sankcja w postaci mozliwosci odstgpienia od umowy przewidziana w § 23
ust. 2 pkt 7 projektu umowy jest, zdaniem Izby, zasadna. Nalezy przy tym podkresli¢, ze nie jest ona nakfadana
automatycznie, gdyz Zamawiajacy wskazat, ze: ,W przypadkach okreslonych w pkt 1-7) powyZej, Zamawajgcy moze
odstgpic od Umowy pod warunkiem uprzedniego pisemnego wezwania Wykonawcy do wykonania naruszonego
obowigzku Wykonawcy i wyznaczenia mu dodatkowego terminu, nie krétszego niz 7 dni roboczych, ze wskazaniem, Ze po
bezskutecznym uptywie wyznaczonego terminu, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia do Umowy”.

Trudno tez uzna¢, aby wyznaczajgc ww. wysokosci kar Zamawiajgcy miat na nich zarabia¢. Odwotujgcy nie
wykazat, aby niemozliwe bylo poniesienie przez Zamawiajgcego szkody odpowiadajgcej wysokosci tych kar i
okolicznosci sprawy rowniez nie wskazujg na takie zagrozenie. Ponadto wskazanie w projekcie umowy, ze Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogéinych, przenoszacego wysoko$¢
zastrzezonych kar umownych lub limitbw okreslonych w§ 22 ust. 1 i ust. 6, nie wytgcza innych mozliwosci
zabezpieczenia interes6w Zamawiajgcego na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonywania umowy, chocby ze
wzgledu na czasochionno$¢ procedury uzyskiwania odszkodowania na drodze sgdowej.

Biorgc zatem pod uwage wartosc¢ i specyfike niniejszego zaméwienia, wysoko$¢ kar nieodbiegajacg co do zasady
od standardéw rynkowych, brak automatyzmu w odstgpieniu od umowy w przypadku § 23 ust. 2 pkt 7 oraz funkcje kary
umownej: nie tylko kompensacyjng i represyjng, ale przede wszystkim motywujgca, Izba stwierdzita, Ze zarzut nr Ill nie

jest zasadny. W szczegolnosci Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 436 pkt 3 ustawy Pzpw zw. z art. 5i art. 353! ke,



skoro fgczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych nie zostata ustalona w spos6b sprzeczny z wiasciwoscig stosunku
prawnego, z zasadami wspoélizycia spotecznego oraz ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa
Zamawiajgcego do ksztattowania postanowierh umowy, zwtaszcza gdy i tak uwzglednit on szereg zgdan Odwotujgcego
zawartych w odwotaniu.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1
ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska Stron przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu 0 §
8 ust. 2 zdanie pierwsze w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca .........cccoovviiiiiinnnnn.



