Sygn. akt: KIO 934/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 4 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Katarzyna Paprocka
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 4
kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2024 r. przez
wykonawce Budimex S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Narodowe Centrum Badan Jadrowych w
Otwocku
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Budimex S.A. w
Warszawie, kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej 90% wartosci
kwoty uiszczonej tytutem wpisu.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 934/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Narodowe Centrum Badan Jadrowych w Otwocku prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na: zaprojekiowanie i wykonanie modernizacji, przebudowy i rozbudowy kompleksu budynkow

laboratoryjnych POIFEL oraz jego infrastruktury technicznej, wewnetrzny identyfikator: EZP.270.8.2024. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 marca 2024 r., pod nr: 2024/S

50-147183. Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne.

W dniu 21 marca 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie Budimex S.A. wobec, niezgodnych
z przepisami ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze

zm., dalej jako ,PZP”), postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym projektowanych postanowien umowy —
Tom II,.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 8 PZP w zw. z art. 5i art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 § 1 w zw. z art. 483 w zw. z art. 484 § 2
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 436 pkt 3 PZP poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w
ramach projektowanych postanowien umowy - § 14 ust. 2 lit. a) i b) i ust. 5 - jednostkowych kar umownych oraz
gobrnego limitu wszystkich kar umownych o razgco wygoérowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym
obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc jednoczesnie
wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiern umownych i jego pozycji dominujgcej oraz
bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, wymuszajgcym na wykonawcach koniecznos¢ kalkulaciji
dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnego obliczenia, ryzyk w ramach ceny ofertowej, jednoczesnie
naruszajgcym rébwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

2)art. 99 ust. 1, art. 455 ust. 1 pkt 1, art. 433 pkt 1 w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 5i art. 353" Kodeksu cywilnego w
zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez wprowadzenie do projektu umowy — w § 15 ust. 2 pkt 4 — postanowien
niejednoznacznych, niedoktadnych, niezrozumiatych i nieuwzgledniajgcych wszystkich okoliczno$ci realizaciji
zamoéwienia, z ktérych jednoczesnie wynika, ze wykonawca nie bedzie miat mozliwosci zmiany terminu realizacji
(wydtuzenia) zamowienia, a tym samym bedzie ponosit odpowiedzialno§¢ za opdznienie w przypadku
okolicznosci, na ktére nie ma wptywu, w sytuacji, w ktérej dyspozycja art. 433 PZP wprost wskazuje, ze taka
klauzula jest klauzulg abuzywng, tym samym dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia prawa do
ksztaltowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesSnie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz rownowage
stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw;

3)art. 8 PZP w zw. z art. 5i art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 § 1 w zw. z art. 483 w zw. z art. 484 § 2
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 16 PZP poprzez zastrzezenie w ramach projektowanych postanowien umowy - §



14 ust. 2 lit. d) — kary umownej w wysoko$ci 20% wynagrodzenia w przypadku odstgpienia od umowy lub jej
czesci o razgco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w
stosunku do specyfiku realizacji uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcow, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow;

4)art. 8 PZP w zw. z art. 473 § 1, art. 484 § 1, art. 58, art. 5i art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 16 PZP
poprzez zastrzezenie w ramach projektowanych postanowien umownych - § 14 ust. 6 — odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wykonawcy bez ograniczenia oraz zastrzezenie mozliwosci dochodzenia odszkodowania
przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonych kar umownych, co w konsekwencji oznacza postanowienie
wymuszajgce na wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnego wyliczenia
ryzyk w ramach ceny ofertowej, stanowigce nadmierne i nieadekwatne obcigzenie wykonawcy w stosunku do
specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw i do naduzycia prawa
podmiotowego przez Zamawiajgcego.
Majac na uwadze tak sformutowane zarzuty, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania, tj. nadanie nastepujgcym postanowieniom
umowy wskazanego brzmienia:
1.§ 14 ust. 2 umowy:
~Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢é kare umowng Wykonawcy, a w przypadku jej natozenia Wykonawca ma
obowigzek jg zaptaci¢ Zamawiajgcemu:
a) za zwioke w dotrzymaniu terminu wykonania ktéregokolwiek z Etapéw — w wysokosci 0,05% Wynagrodzenia
za ten Etap (brutto) za kazdy rozpoczety dzien zwtoki;
b) za zwloke w rozpoczeciu Prac Projektowych lub Rob6t — w wysoko$ci 0,05% Wynagrodzenia za ten Etap,
ktérego dotyczy naruszenie — za kazdy rozpoczety dzieh zwioki”
2.§ 14 ust. 6 umowy:
~.L£3czna maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ Strony przy realizacji Umowy nie
przekroczy 20% Wynagrodzenia brutto.”
3.§ 15 ust. 2 pkt 4) umowy:
»(--.) W przypadkach opisanych wyzej Strony mogg przesung¢ termin wykonania Etapu lub Etapow, zakonczenia
realizacji przedmiotu Umowy, lecz nie dluzej niz o okres trwania przeszkody uniemozliwiajgcej wykonanie
przedmiotu Umowy w terminie pierwotnie ustalonym. Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ wptyw okolicznosci
powodujgcej zmianeg poprzez zobrazowanie elementu na Sciezce krytycznej z odniesieniem do HRF. Wykonawca
zobowigzany jest wykazac nadto, ze przeszkoda uniemozliwia mu realizacje innego zakresu przedmiotu Umowy
celem wyréwnania opdznienia. Zmiary-termint—wy i FrH FROWY Wi onane

4.8 14 ust. 2 lit. d) umowy:
»<Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kare umowng Wykonawcy, a w przypadku jej natozenia Wykonawca ma
obowigzek jg zaptaci¢ Zamawiajgcemu: (...) d) za odstgpienie od Umowy lub jej czeSci z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy w wysoko$ci 10% Wynagrodzenia.”

5.dodanie do umowy dodatkowego postanowienia o nastepujacej tresci:

,Laczna odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza Wykonawcy zwigzana z realizacjg Umowy ograniczona jest do

kwoty stanowigcej 100% Wynagrodzenia brutto.”
W uzasadnieniu odwotania Budimex S.A. wskazal, ze jakkolwiek ma swiadomo$¢ i akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacji zamowienia, to jednak jego zdaniem,
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia prawa
podmiotowego, ktére przystuguje Zamawiajgcemu — swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego
oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353" Kodeksu cywilnego). Jak podniost Odwotujgcy, postanowienia
umowy powinny zosta¢ okreslone w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa.
Nadto, Zamawiajacy nie moze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce. ,(...) podstawowe znaczenie
ma wymaog zapewnienia tzw. stuszno$ci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien
i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg
tego stosunku.” (str. 4 odwotania). Kolejno, Odwotujgcy odniést sie do poszczegblnych zaskarzonych postanowien
projektu umowy wskazujgc, w czym upatruje ich niezgodnos$¢ z przepisami powotanymi w zarzutach odwotania.
W odpowiedzi z dnia 2 kwietnia 2024 r. na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Po pierwsze



wskazat, ze w postepowaniu wptynely wnioski innych wykonawcdéw o wyjasnienie tresci SWZ, w oparciu o ktére
Zamawiajgcy zmienit cze$¢ projektowanych postanowien umowy, w tym m.in. w zakresie kar umownych,
kwestionowanych przedmiotowym odwotaniem. W efekcie, zmianie ulegty nastepujgce postanowienia projektu umowy: §
14 ust. 5 projektu umowy, § 14 ust. 2 pkt. a) projektu umowy, § 14 ust. 2 pkt. b) projektu umowy: § 14 ust. 2 pkt d) projektu
umowy. Postanowienia umowy po zmianie w pewnym zakresie uwzgledniajg zgdania O dwolujgcego. Jednak, niezaleznie
od dokonanych zmian, Zamawiajgcy podniést, ze formutujac postanowienia umowy w zakresie kar umownych nie ztamat
zadnych bezwzglednie obowigzujacych przepisow Prawa zaméwien publicznych, czy tez Kodeksu Cywilnego. Przede
wszystkim przepisy PZP nie ustanawiajg maksymalnego poziomu kar wigzgcego wszystkich wykonawcow i nie nazujg
przyjecia limitbw poszczegolnych kar umownych przewidzianych w umowie, lecz wytgcznie okreslenie w umowie
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony (art. 436 Kodeku cywilnego). Jak wskazato
Narodowe Centrum Badan Jadrowych, ,Na skutek pytan innych wykonawcdédw Zamawiajgcy obnizyt kary umowne,
natomiast nie mogt zmieni¢ ich do wysokosci proponowanych przez Odwolujgcego, gdyz nie spetniatyby one swojej
funkcji.” (str. 5 odpowiedzi na odwotanie). Tym samym, wedlug Zamawiajgcego, nalezy uznac¢, ze kwestionowane w
odwotaniu postanowienia umowy nie stojg na przeszkodzie ztozeniu oferty w postepowaniu i nie stanowig naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 436 pkt 3 PZP przez ustanowienie razgco wygorowanego limitu tgcznego kar umownych.
Odnoszac sie za$ do zarzutu nr 2 odwotania, tj. naruszenia art. 433 PZP, Zamawiajgcy wskazat, iz nieprawda jest, ze z §
15 ust. 2 pkt 4) projektu umowy wynika, ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za opdznienia w realizacji
umowy. Roéwniez w zakresie zarzutu nr 4 dotyczgcego § 14 ust. 6 projektu umowy, Zamawiajgcy wskazat, iz jego
zdaniem postanowienie to jest petni zasadne, zgodne z prawem i zabezpiecza interesy obu stron.
Pismem z dnia 3 kwietnia 2024 r. wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujgcy Budimex S.A.
oswiadczyt, ze cofa odwotanie w catosci.
W postepowaniu odwotawczym nikt nie zgtosit przystapienia.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, w tym prawidtowo uiszczono wpis w
kwocie 20 000,00 PLN na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych w terminie wtasciwym do wniesienia odwotania. Nie
zostata réwniez spetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 PZP.
Odwolujgcy Budimex S.A. w przeddzien terminu rozprawy, oswiadczyt na pisSmie, ze cofa w calosci odwotanie.
Wobec powyzszego, w $wietle brzmienia art. 568 pkt 1) PZP, konieczne stato sie umorzenie niniejszego postepowania
odwotawczego. Zgodnie z art. 520 PZP, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, za$ cofniete
odwotanie nie wywotuje skutkow prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.
Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.
Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 574 PZP oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437
ze zm.), z ktorych wynika, ze jezeli postgpowanie zostato umorzone na skutek cofnigcia odwotania przed otwarciem
rozprawy najpdzniej w dniu poprzedzajgcym dzien, na ktdéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z
udziatem stron lub uczestnikbw postepowania odwotawczego - odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Przewodniczaca: ...........cccoev suneens
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