Sygn. akt: KIO 2886/23

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Aleksandra Kot
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie(dalej:
»,Odwolujacy”) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu Collegium
Medicum im. Ludwika Rydygiera w Bydgoszczy z siedzibg w Bydgoszczy (dalej: ,Zamawiajacy”),

orzeka:
1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéw nr 3 i nr 4 petitum odwotania w zwigzku z ich wycofaniem
przez Odwotujgcego.
2.Uwzglednia czesciowo zarzut nr 1 petitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie takiej zmiany gornego
limitu kar umownych wskazanego w § 19 ust. 4 Wzoru Umowy (dalej: ,Umowa”), w wyniku ktérej nie zostanie
przekroczony poziom 30 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy i w konsekwenciji ustalenie limitu
kary umownej za zwtoke w wykonaniu przedmiotu zamowienia wskazanego w § 19 ust. 1 pkt 6) Umowy oraz
wysokosci kary umownej za odstgpienie od Umowy, o ktérej mowa w § 19 ust. 1 pkt 9) Umowy w sposoéb
uwzgledniajgcy okreslony limit sumy kar umownych.
3.Uwzglednia zarzut nr 2 petitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowienia zawartego
w § 17 ust. 18 Umowy w taki sposéb, aby mozliwe byto zidentyfikowanie przypadkow, w ktérych termin gwaranciji
rozpoczyna bieg na nowo, a w ktérych termin ten ulega odpowiedniemu przediuzeniu.
4.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
5.Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego w czesci 1/2 | Zamawiajgcego w czesci 1/2, i:
5.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
00/100) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 620,00 zt (stownie:
szeS¢set dwadziescia ztotych 00/100) poniesiong przez Zamawiajgcego tytulem dojazdu na posiedzenie i
rozprawe.
5.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 4 690,00 zt (stownie: cztery tysigce szescéset
dziesie¢dziesiat ztotych 00/100).

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.].
Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2886/23
Uzasadnienie

Uniwersytet Mikofaja Kopernika w Toruniu Collegium Medicum im. Ludwika Rydygiera w Bydgoszczy z siedzibg w
Bydgoszczy (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,UMK”) prowadzi na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postgepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie podstawowym bez mozliwosci negocjacji pod nazwg: ,Rozbudowa oraz remont
budynkéw dydaktycznych przy ul. Swietojanskiej 20 w Bydgoszczy” (Numer referencyjny postepowania:
AKDR.261.13.2023, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 25 wrze$nia 2023 r. pod
numerem: 2023/BZP 00411954/01.

2 pazdziernika 2023 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie(dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Budimex”)
wnidst odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (dalej:
~SWZ") w spos6b naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2023
r. poz. 1610 ze zm., dalej: ,k.c.”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" kc. w zw. z art. 473 §1kc.wzw. zart. 483 k.c. wzw. z art. 484 § 2
k.c. w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 436 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w
ramach Wzoru Umowy (Zatgcznik nr 3 do SWZ, dalej: ,Umowa") kar umownych i goérnego ich limitu o razgco
wygorowanej wysokosci, co jest postanowieniem naruszajgcym réwnowage stron umowy, wymuszajgcym na
wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny
ofertowej;

2)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 3531 kc. w zw. z art. 581 § 112 k.c. poprzez wprowadzenie w ramach
Umowy postanowienia uprawniajgcego do nielimitowanego przedtuzania okresu gwarancji przedmiotu umowy
niezaleznie od elementu podlegajgcego naprawie oraz mozliwosci korzystania z przedmiotu umowy przez
Zamawiajgcego, co jest postanowieniem naruszajgcym réwnowage stron umowy, wymuszajgcym na
wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny
ofertowej;

3)art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 353" k.c. w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien naruszajgcych bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réownowage stron umowy i prowadzgcych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow, a przejawiajgcych sie
w przerzuceniu na wykonawcow ryzyk realizacyjnych zwigzanych z wystgpieniem sytuacji niezawinionych przez
wykonawce wplywajgcych na zatozenia harmonogramu realizacji, zobowigzujgcych wykonawcow do



uwzglednienia w cenie ofertowej wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg zamierzenia inwestycyjnego, nawet
nie majgcych oparcia w udostepnionym opisie przedmiotu zamowienia czy istniejacych na dzien ztozenia oferty
normach i rozporzadzeniach;

4)art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i

353" k. poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien warunkujgcych zaptate wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od przekazania nazbyt rozbudowanych dowodoéw i oswiadczen potwierdzajgcych zaptate
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, utrudniajgcych prowadzenie robot i zapewnienie ich cigglosci, przy
jednoczesnym braku precyzyjnego wskazania, iz chodzi o wykazanie uregulowania wynagrodzenia wymagalnego
w sytuacji, w ktérej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty
wynagrodzenia tylko w sytuacji braku uregulowania wynagrodzenia o wymagalnym charakterze, ktore to
wykazanie musi nastgpi¢ w odniesieniu do drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tresci SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania tj. poprzez:

1)Usuniecie tresci § 19 ust. 1 pkt 10) Umowy, tj. rezygnacje z naliczania kary umownej za ,kazdy przypadek
niedopetnienia obowigzku, do ktérego wykonawca byt zobowigzany" ewentualnie nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,kazdy przypadek niedopetnienia obowigzku, do ktérego Wykonawca byt zobowigzany Umowg, w
wysokosci 0,05 % wynagrodzenia okreSlonego w § 15 ust 1 Umowy. Podstawg do naliczenia kary bedzie
pisemne oswiadczenie inspektora nadzoru inwestorskiego, w przypadku, gdy Wykonawca pomimo pisemnego
wezwania do dopetienia obowigzku wynikajgcego z zapisow Umowy, nie wykona zalecen tego wezwania w
wyznaczonym terminie”.

2)Nadanie tresci § 19 ust. 1 pkt 2)- 6), 8)-9) i 11) Umowy nastepujacego brzmienia:
»2) kazdy przypadek nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem
sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany w wysoko$ci 500,00 zt;
3) kazdy przypadek nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo
lub jej zmiany w wysokosci 500,00 zt;
4) kazdy przypadek braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty w wysokosci 500,00 zt;
5) kazdy przypadek przediozenia Zamawiajgcemu przez Wykonawce umowy o podwykonawstwo niezgodnej z
zaakceptowanym przez Zamawiajgcego projektem umowy w wysokosci 500,00 zt;
6) zwtoke w wykonaniu przedmiotu zamowienia w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia okreSlonego w § 15 ust. 1
Umowy za kazdy dzien zwioki liczony od dnia wyznaczonego w § 5 ust. 1 pkt 3) Umowy do dnia protokolarnego
odbioru koricowego; kara umowna za zwioke w wykonaniu przedmiotu zaméwienia nie moze przekroczy¢ 10 %
wynagrodzenia okreSlonego w § 15 ust. 1 Umowy;
8) zwtoke w usunieciu wszelkich wad stwierdzonych przy odbiorze, w okresie gwaranciji lub w okresie rekojmi w
wysokosci 0,02 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwioki liczony od dnia
wyznaczonego na usuniecie wady do dnia odbioru usuniecia wady; kara umowna za zwitoke w usunieciu danej
wady nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy;
9) odstgpienie od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 15% wynagrodzenia
okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy;
11) kazdy przypadek nieprzedtozenia przez Wykonawce w terminie okreSlonym w § 10 ust. 1 lub 3 Umowy
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii polisy ubezpieczeniowej w wysokosci 0,1% wynagrodzenia
okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy.

3)Nadanie tresci § 19 ust. 4 Umowy nastepujacego brzmienia: ,taczna suma kar, o ktérych mowa w ust. 1
niniejszego paragrafu, nie moze przekroczy¢ 15 % wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 15 ust. 1
Umowy”.

4)Nadanie § 17 ust. 18 Umowy przyktadowo nastepujacej tresci: ,Jezeli Wykonawca usunat zidentyfikowang wade
poprzez przeprowadzenie istotnych napraw lub dostarczenie zamiast rzeczy wadliwej rzeczy wolnej od wad, co
uniemozliwito korzystanie z danego elementu, termin gwarancji biegnie na nowo od chwili usuniecia wad. W
innych przypadkach termin gwarancji ulega przedtuzeniu o czas w ciggu, ktérego wskutek wady przedmiotu
zamébwienia objetego gwarancjg Zamawiajacy nie mégt z tego przedmiotu zamoéwienia korzystac”.

5)Nadanie § 5 ust. 8 Umowy nastepujgcego brzmienia: ,Jezeli na skutek zaistnienia okolicznosci niezawinionych
przez Wykonawce, w tym takich okoliczno$ci, na ktére Wykonawca nie ma zadnego wptywu, miataby nastapic¢
zmiana Harmonogramu, Wykonawca powinien powiadomi¢ o tym Zamawiajgcego. Wszelkie propozycje
Wykonawcy wprowadzenia zmian Harmonogramu muszg by¢ nalezycie uzasadnione i zaakceptowane przez
Zamawiajgcego. Zmiany powyzsze, w zakresie w jakim wynikajg z wystgpienia okolicznosci, ktérych Wykonawca
nie mégt przewidzie¢ na etapie sktadania ofert w oparciu o dokumentacje udostepniong przez Zamawiajacego,
mogg stanowi¢ podstawe do zwiekszenia Wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 15 ust. 1 Umowy oraz zmiane
terminu wykonania przedmiotu zamoéwienia okreSlonego w ust. 1 pkt 3) niniejszego paragrafu".

6)Nadanie § 16 ust. 5 Umowy nastepujgcego brzmienia: ,W przypadku wykonania czesci przedmiotu zaméwienia
objetego dang faktura/rachunkiem za pomocg podwykonawcow lub dalszych podwykonawcéow do
faktury/rachunku (poczgwszy od drugiej/ drugiego) Wykonawca zatgcza:

1) zestawienie tych podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcdéw ze wskazaniem zawartych uméw dotyczacych
robét/dostaw/ustug oraz wynagrodzen wynikajgcych z tych uméw,

2) o$wiadczenie tych podwykonawcédw lub dalszych podwykonawcow o uregulowaniu wymagalnych wynagrodzen

4) dowody zaptaty wymagalnych wynagrodzen za wykonanie uméw wskazanych w zestawieniu.
Wykonawca jest zobowigzany do zawierania umoéw podwykonawczych w spos6b umozliwiajgcy rozliczenie robét
wykonanych przez podwykonawcow (dalszych podwykonawcow) odrebnie dla kazdego etapu”.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania tytutem uwag ogélnych Budimex wskazat, ze biorac pod uwage fakt, iz zarzuty
dotyczg zasadniczo tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznikow do tresci SWZ,
jakkolwiek Odwotujgcy akceptuje, ze UMK jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw
realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia
wiasnego prawa podmiotowego. Odwotujgcy podkreslit, ze treS¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego
przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujacej UMK uprzywilejowanej pozyciji, powinien by¢ tak uksztattowany aby



realizacja zamoéwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dgzenie do osiggniecia korzystnych
rynkowo cen. Zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktory negatywnie wplynie na ilo§¢ ztozonych w
przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce (zob. wyrok Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r. o sygn. akt IV Ca 508/05). Budimex wskazat, ze postanowienia umowy
powinny zosta¢ przy tym okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowg. W
sytuaciji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okoliczno$ci, z ktdérymi wigzg sie okreslone nastepstwa,
Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegodlnienia (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 stycznia 2014 r. o sygn. akt KIO 2949/13). Odwolujgcy podkreslit, ze w odniesieniu do okreslania zasad przysztego
stosunku zobowigzaniowego, swobode umow ograniczajg m.in.: zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie

obowigzujgce przepisy (art. 353! k.c.) | tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czesc¢ stuzy
wymianie dobr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej,
rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezardw oraz
szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem stusznosci
kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg realizacji woli
stron je zawierajgcych. Budimex podniost, ze o naruszeniu zasad wspoélzycia spotecznego w postaci wymogu
sprawiedliwosci umowy mozna wiec moéwi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w pelni
swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na tre§¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna
(np. wynikajagca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcag poza granice kompetencji stron wynika z
istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej
strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy
kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajacego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Odwolujgcy wskazat, ze tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. akt IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10. Takiej negatywnej ocenie powinnz
rowniez podlega¢ umowa o zamoéwienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego
silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale réwniez
wykonawcy (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO 1910/11 i KIO 1918/11).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego kar umownych i ustalonego limitu ich wysokosci Budimex podniést, ze w
przypadku kary umownej zdefiniowanej w § 19 ust. 1 pkt 10) Umowy, UMK postuzyt sie, jako podstawg jej naliczenia,
niedookre$long kategorig ,kazdy przypadek niedopetnienia obowigzku, do ktérego Wykonawca byt zobowigzany Umowg",
co stoi w razgcej sprzecznosci z trescig art. 473 § 1 k.c. Odwotujgcy podkreslit, Zze zgodnie z treScig tego przepisu
,Diuznik moze przez umowe przyjgé odpowiedzialnos¢é za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z
powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi’. Co za tym idzie, jesli strony
zdecydowalyby sie na rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy, o ktbrym mowa w art. 473 § 1 k.c., to zgodnie z jego
treScig, co potwierdza tez stanowisko Sadu Najwyzszego, muszg w umowie wskaza¢ (oznaczy¢, wymienic), za jakie
inne — niz wynikajgce z ustawy — okolicznosci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢. Okolicznosci te zatem muszg byé
w umowie wyraznie okreslone (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o sygn. akt | CSK 748/12), w
przeciwnym razie taka kara umowna nie jest skutecznie zastrzezona. Budimex podniost, Ze koniecznos¢ wskazania
konkretnego katalogu przyczyn sankcjonowania diuznika dla skutecznosci rozszerzenia jego odpowiedzialnosci ma
swoje gtebokie uzasadnienie. Katalog takich okolicznosci bytby bowiem w praktyce nieograniczony, na co nie pozwala tak
tres¢ art. 473 k.c. (w przepisie bowiem mowa wprost o ,0znaczonych okoliczno$ciach"), jak i ogélne zasady dotyczgce
chociazby swobody uméw i zakazu naduzywania prawa podmiotowego. Odwolujgcy zaznaczyt, ze za niezasadnoscia i
naganno$cig wprowadzania do umowy tego typu postanowien jasno wypowiada sie réwniez Krajowa Izba Odwotawcza,
podkreslajgc, ze niejednoznaczne okre$lanie podstaw naliczania kar umownych wypacza sens umowy, wymagajac
koncentracji wykonawcy na okolicznosciach nie bedacych jej podstawowym celem, obligujgc do niepotrzebnego
dokumentowania pobocznych zdarzen i kalkulacji nieznanych ryzyk wynikajgcych z mozliwej dowolno$ci interpretacyjnej
przyjmowanej przez zamawiajgcych w toku realizacji umowy (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia
2018 r. o sygn. akt KIO 2574/18). Budimex podkreslit, ze w przedmiotowym przypadku, niezasadno$¢ takiego
postanowienia jest tym wieksza jesli uwzgledni¢ wysoko$¢ projektowanej kary umownej okreslong na poziomie 0,5%
tacznego wynagrodzenia umownego brutto. Powyzsze oznacza, ze z tytutu niedookreslonych zdarzen, ktére UMK
w sposob dowolny na etapie realizacji zaméwienia zakwalifikowaé moze jako ,niedopetnienie obowigzku", wykonawcy
mieliby ponosi¢ odpowiedzialno§¢ mogacg oscylowaé, uwzgledniajgc przewidywang warto§¢ zamowienia, w granicach
75 000,00 zt. Zdaniem Odwotujgcego tak okreslony putap wysoko$ci kary umownej, za niedookreslone uchybienie ze
strony wykonawcy, wydaje sie nadmiernym, generujgc ryzyko sankcjonowania znaczng karg umowng za nieznane
przewinienie realizacyjne. Determinuje to konieczno$¢ wkalkulowania tego rodzaju ryzyka bezposrednio w cene ofertowa.
Budimex wskazal, ze wobec zupetnej dowolnosci interpretacyjnej sformutowania ,niedopetnienia obowigzkéw" tego
rodzaju kalkulacja sitg rzeczy musiataby mie¢ jednak charakter spekulacyjny, generujgc catkowitg nieporéwnywalno$é
ztozonych ofert i niweczac rzeczywisty cel postepowania, w ramach ktérego Zamawiajgcy dgzyé powinien do wyboru
oferty, co do ktérej ptaci doktadnie za to, co ma by¢ przedmiotem Swiadczenia.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnidst, ze kary umowne okres$lone w § 19 Umowy majg charakter
razgco wygorowany, prowadzgc do tego, ze obcigzenie wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy
kompensacji szkody powstatej u UMK, tylko zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzacego jego
nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Budimex podkreslit, ze w wyroku z dnia 28 grudnia 2018 r. o sygn. akt KIO 2574/18
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz ,wysoko$¢ kary pienieznej (...) nie moze prowadzi¢ do razgco wygérowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moze
doprowadzi¢ do wypaczenia celu odptatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysoko$¢, ktéra bedzie odczuwalna
w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego wzbogacenia jednej strony
kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie”. W ocenie Budimex razgco wygorowany charakter kar
umownych zdefiniowanych w § 19 Umowy potwierdza tez analiza innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢
wzieta pod uwage przez UMK. Odwotujgcy podniést, ze praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych
publicznych zamawiajgcych winny zosta¢ uwzglednione podczas oceny rynkowosci i wspotmiernosci wymagan oraz
zobowigzan naktadanych przez Zamawiajgcego na wykonawcow.

Odnoszac sie do kar umownych zdefiniowanych w § 19 ust. 1 pkt 2) — 5) Umowy Odwotujgcy wskazat, ze
wspolnym mianownikiem tych kar umownych jest powigzanie podstawy ich naliczenia z ewentualnymi
nieprawidtowosciami wystepujgcymi na linii wykonawca — podwykonawca, w tym zwigzanymi z tre$cig zawieranych



umow podwykonawczych. Za wszelkie tego rodzaju przewinienia Zamawiajacy przewidziat kare umowng w wysokosci
0,5 % catkowitego wynagrodzenia umownego za kazdy jednostkowy przypadek. Budimex podkreslit, ze razgco
wygorowany charakter wskazanych kar umownych wynika juz z samej konstrukcji wyliczenia wartosci danej kary
umownej, ktéra dotyczgc ewentualnych uchybien zwigzanych z trescig uméw podwykonawczych i ich zgtaszaniem UMK,
odnosi sie jednoczes$nie do wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Budimex zauwazyt, ze prowadzi to do sytuacji, w
ktérej przyktadowo za brak dostosowania treSci umowy o podwykonawstwo o bagatelnej wartosci w zakresie terminu
zaptaty (§ 19 ust. 1 pkt 4) Umowy), wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialno$¢ zupetnie niewspotmierng do rangi tego
przewinienia — kara umowna obliczana bytaby bowiem w takiej sytuacji nie od wartosci umowy podwykonawczej, ktorej
dotyczy przewinienie, a od wartoSci catego wynagrodzenia wykonawcy (wynoszac przy symulacji rachunkowej
przeprowadzonej przez Odwotujgcego okoto 75 000,00 zt za kazdy taki przypadek). Zdaniem Budimex razgco
wygorowany charakter tych kar potwierdza tez analiza innych analogicznych postepowan, w ktérych to zamawiajacy za
tego typu przewinienia przewidywali kary umowne badz w zryczalttowanej wysokosci bgdz odnoszgce sie do wartosci
danej umowy podwykonawcze;.

W zakresie kary umownej za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy, o ktérej mowa w § 19 ust. 1 pkt 6) Umowy
Odwolujacy podkreslit, ze jakkolwiek nie neguje, iz terminowos¢ wykonania inwestyciji stanowi jeden z podstawowych
aspekidw jej realizacji i zasadnie zabezpieczona jest karg umowng na rzecz Zamawiajgcego, to nie spos6b uzna¢ aby
wysoko$¢ kary proponowana obecnie z tego tytutu miata charakter adekwatny i proporcjonalny do przewinienia,
stanowigc czynnik mobilizujgcy wykonawcéw. Zdaniem Budimex putapy kar proponowane przez UMK zupetnie
abstrahujg przy tym od realiéw rynkowych, w ramach ktérych publiczni zamawiajgcy przy inwestycjach o zblizonej skali i
wartosci za zwioke w realizacji zamowienia standardowo przyjmujg kare umowng na poziomie okoto 0,05 %
wynagrodzenia umownego za kazdy dzieh zwioki.

Odnosnie kary umownej za zwloke w usuwaniu wad okresSlonej w § 19 ust. 1 pkt 8) Umowy Odwolujgcy
podtrzymat argumentacje zaprezentowang w przedmiocie kary umownej, o ktérej mowa w § 19 ust. 1 pkt 6) Umowy.
Dodatkowo Budimex zaakcentowat konieczno$¢ jeszcze dalej idgcej modyfikacji postanowien umownych w tym
zakresie, gdyz dotyczg one przewinienia o relatywnie mniejszej wadze niz uchybienie terminowi realizacji zaméwienia.
Odwolujacy podkreslit, ze za zwloke w usuwaniu wad przedmiotu umowy, publiczni zamawiajgcy standardowo
przewidujg kary nizsze niz dotyczgce zwitoki w terminowym wykonaniu kontraktu, przewidujgc kary umowne na poziomie
nawet okoto 0,02 % wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwiloki.

Nadto w ramach postanowienia § 19 ust. 1 pkt 9) Umowy UMK przewidziat kare umowng z tytutu odstapienia od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci 40 % catkowitego wynagrodzenia wykonawcy.
Odwolujacy podniost, ze nie neguje, iz odstgpienie od umowy jako element niweczacy cel podpisanej umowy stanowi
sytuacje niekorzystng dla Zamawiajgcego, ktéra wymaga zabezpieczenia jego interesow, o tyle finansowe konsekwencije
nalozone z tego tytulu na wykonawcéw nie mogg by¢ nadmierne, zwlaszcza je$li uwzgledni¢, ze przyczyny i
konsekwencje odstapienia od umowy w sprawie zaméwienia publicznego generujg standardowo po stronie wykonawcow
zdecydowanie dalej idgce konsekwencje, wykraczajgce ponad samo naliczenie kary umownej. Budimex podkreslit, ze
standardowo za tego rodzaju przewinienie, publiczni zamawiajgcy przewidujg kare umowng oscylujgcg w granicach 10
% wynagrodzenia naleznego wykonawcy, co wskazuje na ,rynkowe" uznawanie takiego poziomu sankcji za adekwatny i
proporcjonalny.

Odnoszac sie do kary umownej uregulowanej w § 19 ust. 1 pkt 11) Umowy Odwotujgcy zaznaczyt, ze UMK za
kazdy przypadek nieprzedstawienia w terminie poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii polisy ubezpieczeniowe;j
przewidziat kare umowng w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia catkowitego (a wigc okoto 75 000,00 zt). W ocenie Budimex
podstawa naliczenia omawianej kary umownej bez watpienia dotyczy wiec ,pobocznych" zobowigzan umownych, nie
wptywajgcych na podstawowe obowigzki wykonawcy i nie zabezpieczajgcych nadrzednego celu realizacji zaméwienia
publicznego. Odwolujgcy wskazal, ze razgco wygoérowany charakter omawianej kary umownej potwierdza analiza innych
analogicznych postepowan.

Niezaleznie od powyzszego, Budimex podniost, ze UMK w ramach § 19 ust. 4 Umowy przewidziat tgczny limit kar
umownych na poziomie 100 %, wprowadzajgc dodatkowy limit dla kar umownych z tytutu zwioki w realizacji zamdwienia
na poziomie 30 %. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w ramach orzecznictwa sgdéw powszechnych podkresla sie, iz wysoko$é
natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktérej wysokos¢é
kar w stosunku do wartoci catego zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent warto$ci umowy, sady
uznajg je za nadmierng dolegliwos¢, Swiadczgcy o ich niewspdtmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (tak np. wyrok
Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 25 wrze$nia 2019 r. o sygn. akt VI Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za
niewspotmierng uznat kare umowng na poziomie 40 % naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie przyjmuje
sie rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwioki lub opdznienia nie przystuguje stronie
odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od
umowy (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2018 r. o sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze
limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy, ktéra w
przedmiotowym przypadku — przy uwzglednieniu postulatéw podnoszonych przez Odwotujgcego — winna wynosi¢ 15 %.

Budimex zwrécit uwage, ze wprowadzenie limitu kar jest obecnie powszechnym dziataniem w$rdd
zamawiajacych publicznych w przypadku inwestycji kubaturowych, ktorzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych
powyzej wytycznych zawartych w orzecznictwie sgdow powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar
okreslajg na poziomie zrébwnanym z poziomem kary umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy (np. limit
kar umownych na poziomie 10 % przy tozsamej wysoko$ci kary umownej na wypadek odstagpienia od umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy). Zdaniem Odwolujgcego, wprowadzenie tagcznego limitu kar na poziomie 100 %, stanowi
w istocie obejscie regulacji art. 436 pkt 3) ustawy Pzp, w zaden sposéb nie ograniczajgc odpowiedzialnosci natozonej na
wykonawce, co stanowito wszak uzasadnienie dla nowelizacji ustawy Pzp w tym zakresie, dgzgcej do pewnego
wyposrodkowania interesow kazdej ze stron umowy realizowanej w rezimie zamowien publicznych. Budimex podnidst,
ze w przedmiotowym przypadku, ustalenie tgcznego limitu kar na poziomie 100 % przy jednoczesnym zastrzezeniu
mozliwosci dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego ten limit stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez
UMK, determinujac, ze wykonawcy dostrzegajac jakiekolwiek problemy podczas realizacji, mogg zdecydowac o zejsciu z
placu budowy, ktére relatywnie moze sie ,bardziej" optaca¢ niz kontynuowanie naliczania kar moggcych konsumowaé
catos¢ ich wynagrodzenia.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 petitum odwotania Budimex wskazat, ze majgc na wzgledzie brzmienie § 17 ust. 18
Umowy, zgodnie z zalozeniem Zamawiajgcego rozpoczecie na nowo biegu terminu gwarancji nastepowatoby niejako
automatycznie bez badania okolicznosci dotyczacych charakteru wady, zastosowanego sposobu naprawy i mozliwosci



korzystania z danego elementu przez UMK, co w konsekwencji powodowatoby dla wykonawcow nadmierng i
niewspotmierng dolegliwos¢. W ocenie Budimex zgtoszenie jakiejkolwiek, najbardziej nawet btahej wady, w Swietle tak
uksztattowanego postanowienia odnawiatoby bowiem termin obowigzywania gwarancji, doprowadzajgc do jego
wydtuzania w sposéb zupetnie dowolny i nieograniczony. Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy przewidziat co prawda w
zdaniu drugim postanowienia § 17 ust. 18 Umowy zbior ,innych przypadkow", ktére powodowatyby jedynie wydtuzenie
okresu gwarancji, niemniej wobec braku zdefiniowania ,wad" i sposobu ich naprawy, ktére w jego zatozeniu
determinowa¢ majg rozpoczecie biegu gwarancji na nowo (do kiérych to UMK nawigzuje w zdaniu pierwszym
wspomnianego wyzej postanowienia), przewidziana przez Zamawiajgcego alternatywa jest w istocie pustym zbiorem, nie
gwarantujgcym wykonawcom pewnosci co do podjecia okreSlonych dziatan. Budimex zaznaczyt, ze z uwagi na
podobienstwo zobowigzan wynikajacych z gwarancji przy sprzedazy oraz z gwarancji jakosci obiektu, ktérych udzielanie
jest dopuszczalne przede wszystkim w Swietle zasady swobody uméw, oraz z uwagi na brak odrebnych regulaciji
gwaranciji jako$ci obiektu uzasadnione jest stosowanie do niej per analogiam przepisoéw o gwarancji przy sprzedazy, o ile
jest to mozliwe w Swietle treSci gwarancji jakosci obiektu. Odwotujacy podniost, ze postanowienie wprowadzone przez
UMK jest sprzeczne z istotg stosunku gwaranc;ji i jako takie pozostaje niedopuszczalne na gruncie art. 581 k.c., ktory to
przepis — zgodnie z orzecznictwem — ma charakter bezwzglednie obowigzujacy (tak np. wyrok Sgdu Rejonowego w
Toruniu z dnia 25 kwietnia 2019 r. o sygn. akt V GC 2040/18). Ustawodawca wyraznie bowiem wyr6znia sytuacje
istotnych napraw i wymiany elementu na nowy od usuwania, wylgcznie z tg grupg przypadkéw wigzgc mozliwosé
rozpoczecia na nowo biegu terminu gwarancji. W przypadkach nieistotnych napraw wylgcznym uprawnieniem, ktore
winno przystugiwaé Zamawiajgcego jest z kolei ewentualne wydtuzenie tego terminu i to tylko w sytuacji, w ktorej z
elementu poddawanego naprawie Zamawiajgcy nie mogt korzystac. W ocenie Odwolujgcego zasadnym jest
zmodyfikowanie postanowienia zawartego w § 17 ust. 18 Umowy, zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z tresci art. 581 §
1 i 2 kc. Jakkolwiek omawiana regulacja kodeksowa ma za zadanie ochrone kupujgcego, bedac dla niego
uregulowaniem niezwykle korzystnym, to korzysci plyngce ze wskazanej instytucji nie mogg uprzywilejowywac w sposob
nieuzasadniony jednej ze stron, w sposob uniemozliwiajgcy de facto drugiej stronie jakiekolwiek oszacowanie kosztow
zwigzanych z obowigzkami gwarancyjnymi. W przedmiotowym przypadku jesli okres gwarancyjny miatby rozpoczynac
sie wzgledem danego elementu na nowo kazdorazowo w sytuacji wystgpienia jakiejkolwiek wady i jej usuwania (co
sugeruje pierwsze zdanie z § 17 ust. 18 Umowy), bez wzgledu na to na czym polegata jej naprawa i czy w jakikolwiek
sposob ingerowata w mozliwos¢ korzystania z danego elementu przez UMK, to rzeczony okres gwarancyjny mégtby w
istocie trwa¢ w nieskonczono$é, powodujgc konsekwencje niewspdtmierne do zidentyfikowanych wad, kreujac tym
samym zobowigzanie niemozliwe do oszacowania na obecnym etapie, prowadzace do nieporéwnywalnosci ztozonych
ofert.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 petitum odwotania Budimex podniést, ze jak wynika z tresci postanowienia § 5 ust. 8
Umowy, zgodnie z zatozeniami UMK, wykonawcy mieliby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ (finansowg i terminowa) za sytuacje
przez siebie niezawinione moggce mie¢ swoje zrodto tak w okolicznosciach niemozliwych do przewidzenia przez zadng
ze stron, jak i w okoliczno$ciach obcigzajgcych przyktadowo Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze w takiej sytuacii,
w ktérej wykonawcy mieliby ponosi¢ wylagczng odpowiedzialnos¢ za sytuacje niemozliwie do przewidzenia, rozkiad
obowigzkéw i ryzyk stron umowy jest powaznie zachwiany i niezgodny z przepisami prawa. Trudno bowiem znalez¢
uzasadnienie dla zasadnoSci obcigzania kosztami niezawinionych czy niemozliwych do przewidzenia sytuaciji
wplywajgcych na harmonogram wykonywanych prac wytgcznie wykonawcy, ktory nie bytby Zrédtem zaistniatej sytuacii.
Co wiecej — w ocenie Budimex — obcigzanie konsekwencjami takiego dziatania wykonawcy, w sytuaciji, w ktorej jego
zrodtem bylyby okolicznosci lezace po stronie Zamawiajgcego (co réwniez miescitoby sie w zakresie dyspozycji § 5 ust.
8 Umowy) kwalifikowatoby wrecz projektowane przez Zamawiajgcego postanowienie umowne jako klauzule abuzywng w
rozumieniu art. 433 pkt 3) ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazal, ze w konsekwencji, tak uksztattowane postanowienia
umowne nie pozwalajg wykonawcom na jakiekolwiek oszacowanie ryzyk ofertowych zwigzanych z ewentualnymi
zmianami zatozeh harmonogramu realizacyjnego. Z uwagi na to, ze kazdy z wykonawcdw ryzyka w tym zakresie
oszacowa¢ moze na zupetnie odmiennym poziomie, oferty bazujgce na tak uksztalttowanych postanowieniach
umownych, stajg sie catkowicie nieporéwnywalne. Jest to z kolei sytuacja, nie tylko godzgca w interesy wykonawcoéw, ale
i samego zamawiajgcego, ktory dba¢ powinien o prawidlowe wydatkowanie Srodkéw publicznych. Skoro natomiast
wykonawcy zmuszani sg do kalkulacji w ramach oferty ryzyk w sposéb catkowicie spekulacyjny, kalkulacja ta moze
przybra¢ poziom nieadekwatny do pdzniejszych realidbw realizacyjnych, co zmusi UMK do ponoszenia zbednych
wydatkow zwigzanych z przedmiotowg realizacja.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4 petitum odwotania Budimex zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w tresci § 16 ust. 5
Umowy postuguje sie pojeciami odbiegajagcymi od wymagan ustawowych, nie precyzujgc zakresu ptatnosci na rzecz
podwykonawcéw, ktérych uregulowanie winno byé wykazane. UMK postuguje sie bowiem sformutowaniem
»wynagrodzenia" sugerujgcym odniesienie sie do wszelkich ,naleznosci”, a wigc wigczeniem w ten zakres definicyjny
rowniez niewymagalnych ptatnosci. Nadto Odwolujgcy zaznaczyl, ze Zamawiajgcy nie precyzuje, ze zdefiniowane przez
niego wymagania warunkujgce uregulowanie ptatno$ci czesciowych na rzecz wykonawcy majg dotyczyé drugiej i
nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty, tak jak wskazuje na to tres¢ art. 447 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp. Zdaniem Budimex, majgc na uwadze brzmienie wyzej wymienionego przepisu, UMK nie ma prawa
modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowoddw
potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (tak: wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2014 r. o sygn. akt KIO/UZP 139/14, KIO/UZP 148/14, KIO/UZP 150/1¢
niepubl.). Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze zakres Zzgdanych dowodéw pfatnosci na rzecz
podwykonawcow ma charakter zbyt rozbudowany, determinujgc, ze, formalne kwestie obstugi kontraktowej paralizowaé
moga ptynng realizacje zamowienia, wymagajgc zaangazowania znacznej ilosci oséb obstugujgcych kontrakt pod katem
formalnym. O ile, art. 447 ustawy Pzp, nie definiuje pojecia dowodow ptatnosci, pozostawiajgc Zamawiajgcemu w ich
okreslaniu wzgledng swobode, o tyle jak kazde postanowienie umowne i dziatanie Zamawiajacego, podlegajg one ocenie
pod katem proporcjonalnosci. W ocenie Odwotujgcego, ,mnozenie" dokumentow, ktére miatyby by¢ przedktadane przez
wykonawcow w tym zakresie, cech niezbednosci i proporcjonalnosci nie posiadajg, zwiaszcza jesli uwzgledni¢, ze
pewna praktyka rynkowg jest ograniczanie si¢ i koncentrowanie na jednym rodzaju dokumentu, ktéry stanowitby postawe
ptatnosci.

W zfozonej pismem z dnia 15 pazdziernika 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania w catosci.

Na posiedzeniu z udziatem stron 16 pazdziernika 2023 r. Odwolujacy o$wiadczyt, ze wycofuje zarzuty nr 3 i nr 4
petitum odwotania, natomiast podtrzymuje odwotanie w pozostatym zakresie tj. odno$nie zarzutéw nr 1 i nr 2 petitum



odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i
podane do protokotu rozprawy, ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, kwalifikowanego mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okre$lonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, Zzaden wykonawca nie zgtosit swojego
przystgpienia do toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postgpowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Ponizej Izba zacytuje wybrane postawienia Umowy, kwestionowane przez Odwotujgcego, a takze postanowienia,
na ktére sktad orzekajgcy powotuje sie w dalszej czesci uzasadnienia niniejszego wyroku, w brzmieniu obowigzujacym
na dzien orzekania.

Zgodnie z § 3 Umowy (Obowigzki Wykonawcy):

,D0 obowigzkéw Wykonawcy w szczegolnosci nalezy:

1)uzyskanie, w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, wszelkich uzgodnien pozwolen, zezwolen, decyzji i zgdd niezbednych
dla wykonania Umowy w zakresie w jakim obowigzki te obcigzajg Wykonawce zgodnie z dokumentacjg projektowsq i
STWIOR,;

2)opracowanie ,Planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia na budowie” przed dniem przekazania terenu budowy;
3)terminowe wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z Umowa, Specyfikacjg Warunkow Zamodwienia, ofertg
Wykonawcy, zasadami wiedzy technicznej, sztukg budowlang, oraz innymi, obowigzujgcymi przepisami prawa i
warunkami bezpieczenstwa;

4)pokrycie kosztéw zwigzanych z urzgdzeniem i organizacjg zaplecza dla potrzeb budowy;

5)uzytkowanie przekazanego przez Zamawiajgcego terenu prowadzonych robét zgodnie z obowigzujagcymi przepisami,
w szczegoblnosci zabezpieczenie terenu przed osobami postronnymi oraz dbanie o stan techniczny i prawidtowo$é
oznakowania przez caty czas trwania realizacji Umowy;

6)ochrona mienia zgromadzonego na terenie budowy przed zniszczeniem, kradziezg lub utratg z innych przyczyn,
poczawszy od dnia protokolarnego przejecia terenu prowadzenia robét;

7)zabezpieczenie Srodowiska na terenie prowadzenia robét i terenach przylegtych przed niekorzystnym wptywem
wykonywanych robdt, w szczegoélnosci dla ograniczenia szkod i ucigzliwosci wyniklych z hatasu, zanieczyszczen i
innych niepozadanych dziatan;

8)utrzymanie terenu prowadzenia robét w stanie wolnym od przeszkéd komunikacyjnych, ze szczeg6lnym
uwzglednieniem drég komunikacyjnych i przeciwpozarowych;

9)zapewnienie bezpiecznego korzystania z terenu przylegajgcego do terenu prowadzenia robét, tak by realizacja
przedmiotu zamowienia w zadnym stopniu nie utrudniata funkcjonowania budynku przy ul. Swietojanskiej 20 w
Bydgoszczy;

10)przejecie odpowiedzialnosci za szkody wynikle na terenie prowadzenia rob6t, w szczegdlnosci za:

a)szkody i nastepstwa nieszczesliwych wypadkéw dotyczgcych pracownikdw Wykonawcy oraz os6b trzecich
przebywajgcych na terenie prowadzonych robét,

b)szkody wynikajace ze zniszczen oraz innych zdarzen w odniesieniu do robdt, obiektow, materiatow, sprzetu i innego
mienia ruchomego zwigzanego z prowadzeniem robdt podczas realizacji przedmiotu zamoéwienia;

11)prawidtowa koordynacja robét wszystkich branz;

12)staranne planowanie i uzgadnianie realizacji ucigzliwych robét z wyznaczonym przedstawicielem Zamawiajgcego;
13)zapewnienie kierownictwa, sity roboczej, materialow, sprzetu i innych urzadzen niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia;

14)nadzdr i przestrzeganie przepisdw bhp oraz przepiséw przeciwpozarowych;

15)niezwtoczne powiadamianie Zamawiajgcego o wszelkich okolicznosciach ujawnionych w toku robét, ktére mogg miec
wplyw na terminowg i zgodng z dokumentacjg projektowg oraz wiedzg techniczng realizacje przedmiotu zamowienia;
16)biezgce informowanie Zamawiajgcego o koniecznosci wykonania roboét dodatkowych lub zamiennych w terminie 14
dni roboczych od daty stwierdzenia koniecznosci ich wykonania;

17)uczestniczenie we wszystkich Radach Budowy zwotywanych przez Zamawiajgcego, dotyczgcych realizacji
przedmiotu zamowienia;

18)prowadzenie systematycznych prac porzgdkowych w czasie realizacji robot;

19)zabezpieczenie zdemontowanych materiatow i urzgdzen w sposob niezagrazajacy zyciu i zdrowiu pracownikow i
o0s6b trzecich;

20)zapewnienie sukcesywnego wywozu odpaddéw i $mieci na swéj koszt;

21)wnioskowanie o zatwierdzenie materiatéw, urzadzen i wyposazenia;

22)utrzymanie w nalezytej sprawno$ci oznakowania i zabezpieczenia terenu prowadzenia robot, a takze w trakcie
prowadzenia robét — zabezpieczenie i uniemozliwienie dostepu na teren prac osobom postronnym;

23)prowadzenie robot budowlanych ze szczegding ostroznoscig, zachowaniem przepisow BHP oraz przepisow
przeciwpozarowych, poszanowaniem mienia, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz obowigzujgcymi wymaganiami
prawa budowlanego;

24)zorganizowania rob6t budowlanych w sposéb nienarazajgcy oséb trzecich na niebezpieczenstwa i ucigzliwosci
wynikajgce z prowadzonych robét, z jednoczesnym zastosowaniem szczegodinych srodkéw ostroznosci;

25)niezwtoczne informowanie Zamawiajgcego o problemach technicznych lub okolicznosciach, ktére moga wptynaé na
jakos¢ robét lub termin zakonczenia robot;

26)wykonania robot tymczasowych, ktére mogg by¢ potrzebne do wykonania robét podstawowych;

27)wspotpraca w trakcie realizacji robét budowlanych z przedstawicielami Zamawiajgcego;



28)uwzglednianie wytycznych Zamawiajgcego;

29)przerwanie robdt budowlanych na zgdanie Zamawiajgcego oraz zabezpieczenia wykonanych robot przed ich
zniszczeniem;

30)tymczasowa przebudowa urzgdzen obcych, w uzgodnieniu z Zamawiajgcym;

31)przedktadanie Zamawiajgcemu projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, a takze
projektu jej zmiany, oraz po$wiadczonej za zgodnosS¢ z oryginatem kopii zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej

przedmiotem sg roboty budowlane, i jej zmian;

32)przedktadanie Zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii zawartych uméw o podwykonawstwo,
ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, oraz ich zmian;

33)uporzadkowanie terenu prowadzenia robot kazdego dnia po zakonczeniu robot;

34)uporzadkowanie terenu prowadzenia robdt po wykonanych robotach w terminie nie pézniejszym niz termin odbioru
koncowego;

35)uporzadkowanie terenu prowadzenia rob6t oraz terendw przylegtych, zajetych lub uzytkowanych przez Wykonawce,
tacznie z przywrdceniem stanu pierwotnego terenéw zielonych i naprawg ciggéw komunikacyjnych;

36)przygotowanie dokumentow do odbioru koncowego;

37)zgloszenie przedmiotu zamoéwienia do odbioréw, uczestnictwa w czynnosciach odbioru, zapewnienia usunigcia

stwierdzonych wad;

38)serwisowanie wszelkich urzadzen, wyposazenia lub sprzetu wraz z instalacjami do czasu odbioru korncowego
przedmiotu zamowienia;

39)uzyskanie wszystkich odbioréw i uzgodnien koniecznych do uzytkowania obiektu;

40)dokonanie walidacji potwierdzajgcych jakoS¢ wykonania instalacji, urzadzen i wytworzonych w trakcie budowy
proceséw produkcyjnych (np. proces dezynfekciji, mycia i sterylizacji). W szczegdlnosci nalezy zwalidowaé klase
czystosci pomieszczen, o ile wykonane byly w podwyzszonej klasie czystosci, ukladow wentylacji, ukladéw zasilania,
sieci komputerowych, ppoz. itp.;

41)opracowanie wszelkich wymaganych prawem niezbednych do prawidtowej eksploatacji i uzytkowania przedmiotu
zamoéwienia instrukcji, w tym: instrukciji bezpieczenstwa pozarowego (IBP), scenariusza pozarowego — scenariusz
rozwoju zdarzen w czasie pozaru, instrukcji eksploatacji i uzytkowania obiektu;

42)wykonanie wszelkich opracowan, specyfikacji, ekspertyz i analiz oraz zwigzanych z nimi uzgodnier wynikajagcych z
przepiséw prawa lub wymaganych przez wiasciwe organy administracji lub tez wymaganych w celu prawidiowej
realizacji przedmiotu zaméwienia nawet w przypadku braku prawnego obowigzku ich sporzadzenia;

43)wykonanie — przez 24 miesigce od daty odbioru korncowego — serwisu, wymaganych dokumentacjg techniczng
przegladow technicznych i konserwacji urzgdzen, wyposazenia lub sprzetu wraz z instalacjami, o ktérych mowa w
dokumentaciji projektowej, dostarczonych i wbudowanych w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia wraz z wymiang
niezbednych elementéw eksploatacyjnych, w terminach wskazanych lub wymaganych przez producenta urzgdzenia,
wyposazenia lub sprzetu, jak tez na kazdy wniosek Zamawiajgcego w przypadku, gdy wniosek taki jest skutkiem
niezrealizowania obowigzku przez Wykonawce;

44)opracowanie i przekazania Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji powykonawczej wraz z dokumentami
pozwalajgcymi na ocene prawidtowego wykonania robdt;

45)usuwanie usterek i wad stwierdzonych w czasie realizacji rob6t, podczas odbioru kohcowego oraz ujawnionych w
okresie rekojmi i gwarancji”.

W mysl§ 15 ust. 1 Umowy (Wynagrodzenie): ,Za nalezyte wykonanie przedmiotu zamdéwienia, Zamawiajgcy zapfaci
Wykonawcy wynagrodzenie W KWOCI€: .........cccceoeeveereeeennenne zt netto plus nalezny podatek VAT w wysokosci .............. zt,

co stanowi kwote brutto ...........c.ccceeeee. zt (stowni€: ...ccoevviieiieeen, ).

Stosownie do brzmienia § 17 ust. 18 Umowy (Odpowiedzialnos¢ za wady): ,W przypadku usunigcia przez Wykonawce
wady lub wykonania wadliwej czesci robdt budowlanych na nowo, termin gwaranciji biegnie na nowo od chwili wykonania
tych robét budowlanych lub usuniecia wad. W innych przypadkach termin gwarancji ulega przedtuzeniu o czas w ciagu,
ktérego wskutek wady przedmiotu zamowienia objetego gwarancjg Zamawiajgcy nie mogt z tego przedmiotu zamdwienia
korzystacé”.

Zgodnie z § 19 Umowy (Kary umowne):

»1.Zamawiajgcy moze zada¢ od Wykonawcy zaptaty kar umownych za:

1)kazdy przypadek braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy w wysokosci 500,00 zt;

2)kazdy przypadek nieprzedtozenia do zaakceptowania projekiu umowy o podwykonawstwo, kiérej przedmiotem sg
roboty budowlane, lub projektu jej zmiany w wysoko$ci 0,5% wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy;

3)kazdy przypadek nieprzediozenia poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej
zmiany w wysokoéci 0,5 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy;

4)kazdy przypadek braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty w wysokosci 0,5 %
wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy;

5)kazdy przypadek przediozenia Zamawiajgcemu przez Wykonawce umowy o podwykonawstwo niezgodnej z
zaakceptowanym przez Zamawiajgcego projektem umowy w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1

Umowy;

6)zwtoke w wykonaniu przedmiotu zaméwienia w wysoko$ci 0,2 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy za
kazdy dzien zwtoki liczony od dnia wyznaczonego w § 5 ust. 1 pkt 3) Umowy do dnia protokolarnego odbioru koncowego;
kara umowna za zwioke w wykonaniu przedmiotu zamowienia nie moze przekroczy¢ 30 % wynagrodzenia okreslonego
w § 15 ust. 1 Umowy;

7)zwioke w dostarczeniu Zamawiajgcemu do akceptacji harmonogramu rzeczowo — finansowego — w wysokosci 500,00
zt za kazdy dzien zwtoki;

8)zwioke w usunieciu kazdej wady stwierdzonej przy odbiorze, w okresie gwarancji lub w okresie rekojmi w wysokosci
0,2 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwioki liczony od dnia wyznaczonego na
usuniecie wady do dnia odbioru usuniecia wady; kara umowna za zwioke w usunieciu danej wady nie moze przekroczy¢
10 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy;

9)odstgpienie od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 40 % wynagrodzenia okreSlonego w §
15 ust. 1 Umowy;

10)kazdy przypadek niedopetnienia obowigzku, do ktérego Wykonawca byt zobowigzany Umowa, w wysokosci 0,5 %
wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy. Postawg do naliczenia kary bedzie pisemne oSwiadczenie inspektora



nadzoru inwestorskiego, w przypadku, gdy Wykonawca pomimo pisemnego wezwania do dopetnienia obowigzku
wynikajgcego z zapiséw Umowy, nie wykona zalecen tego wezwania w wyznaczonym terminie;

11)kazdy przypadek nieprzedtozenia przez Wykonawce w terminie okreSlonym w § 10 ust. 1 lub 3 Umowy potwierdzonej
za zgodnos¢ z oryginatem kopii polisy ubezpieczeniowej w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1
Umowy;

12)kazdy przypadek niedopetnienia obowigzku w zakresie zatrudnienia pracownikdéw wykonujgcych czynnosci, o ktérych
mowa w § 2 ust. 1 Umowy na podstawie umowy o prace:

a)za nieprzediozenie oswiadczenia, o ktbrym mowa w § 2 ust. 2 Umowy lub kopii uméw o prace,

b)za przedtozenie kopii umow o prace w liczbie mniejszej niz wynikajgca z oSwiadczenia, o ktbrym mowa w § 2 ust. 2
Umowy,

w wysokosci kwoty minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepisow o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (obowigzujgcych w chwili stwierdzenia przez Zamawiajacego niedopetnienia przez Wykonawce
wymogu zatrudniania pracownikdéw wykonujgcych czynnosci, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 Umowy, na podstawie umowy
o prace).

2.Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysoko$¢ zastrzezonych kar
umownych.

3.Zamawiajgcy moze wedtug wlasnego uznania, na podstawie noty ksiegowej, zgdac¢ zaptaty kar umownych, o ktorych
mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu albo potrgci¢ je z naleznego wynagrodzenia Wykonawcy.

4.taczna suma kar, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu, nie moze przekroczy¢ 100 % wynagrodzenia
Wykonawcy okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy”.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 1 ustawy Pzp
postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 3 i nr 4 petitum odwotania w zwigzku z ich
wycofaniem przez Odwolujgcego na posiedzeniu niejawnym.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ,Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy”. Z
kolei stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ,lzba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w
przypadku: 1) cofniecia odwotania (...)". W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat
Odwotlujgcemu prawo do cofniecia w catosci Srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé odwotanie
w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze Odwolujgcy moze zrezygnowac z
popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwo$¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czesci. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze nie popiera juz zarzutdw nr 3 i nr 4 petitum odwotania, wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest
oswiadczeniem Odwolujgcego o cofnigciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy
Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie czesciowo w zakresie zarzut nr 1 petitum odwotania oraz odno$nie
zarzutu nr 2 petitum odwotania. W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé¢, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb: zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp ,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337
i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej”.

Zgodnie z art. 436 pkt 3) ustawy Pzp ,Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegodlnosci: (...) 3) taczng
maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony (...)".

Art. 5 k.c. stanowi: ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory 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”.

Stosownie do art. 353" k.c. »otrony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego”.

W mysl art. 473 § 1 k.c. ,Dluznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnoS¢ za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci
nie ponosi”.

Art. 483 k.c. stanowi:

,8 1. Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania

zobowigzania niepienieznego nastapi przez zapftate okreslonej sumy (kara umowna).

§ 2. Diuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary umownej”.

Zgodnie z art. 484 § 1 k.c.:

,§ 1. W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi w

zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokoS¢ poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania

przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.

§ 2. Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czeSci wykonane, dluznik moze zgda¢ zmniejszenia kary umownej; to

samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana”.

Stosownie do art. 581 k.c.:

»8 1. Jezeli w wykonaniu swoich obowigzkéw gwarant dostarczyt uprawnionemu z gwarancji zamiast rzeczy wadliwej

rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej gwarancja, termin gwaranciji biegnie na nowo od chwili

dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub zwrécenia rzeczy naprawionej. Jezeli gwarant wymienit cze$¢ rzeczy, przepis

powyzszy stosuje sie odpowiednio do czesci wymienionej.

§ 2. W innych wypadkach termin gwarancji ulega przedtuzeniu o czas, w ciggu ktérego wskutek wady rzeczy objetej
warancjg uprawniony z gwaranciji nie mogt z niej korzystac”.




Nadto sktad orzekajacy wskazuje, ze wykonawca, kitéry kwestionuje w ramach $srodkéw ochrony prawnej tres¢
postanowien SWZ, w tym umowy o udzielenie zaméwienia publicznego, powinien rowniez w sposéb precyzyjny i
staranny okres$li¢ swoje Zzgdania, bowiem ocena zarzutéw podniesionych w ramach odwotania dokonywana jest z

uwzglednieniem zgdan wykonawcy co do nowych postanowien SWZ.Zgdania odwotania sg bowiem pewng reasumpcja

podniesionych zarzutéw, postulatami kierowanymi do podmiotu uprawnionego do rozstrzygniecia w przedmiocie

odwolania, uksztaltowania kwestionowanych czynnosci lub zaniechan w sposéb czynigcy zado$¢ interesowi

odwotujgcego w kontekscie postawionych zarzutéw. Dlatego tez tak istotne sg zadania stawiane w konkretnym

postepowaniu odwotawczym — ich czytelne przedstawienie oraz wskazanie zwigzku ze stawianymi zarzutami. (por.:

wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 26 sierpnia 2021 r. o sygn. akt: KIO 1987/21 oraz z dnia 3 czerwca 2020 r. o
sygn. akt: KIO 401/20, KIO 403/20).

Przechodzgc do rozpoznawania zarzutu nr 1 petitum odwotania Izba stwierdzita, Ze podlegat on czeSciowemu

uwzglednieniu. W ocenie skitadu orzekajgcego argumentacja Budimex dotyczgca ustalenia tgcznej maksymalnej

wysoko$ci kar umownych na poziomie 100 % wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy okazata sie zasadna.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z dyspozycja przepisu art. 436 pkt 3) ustawy Pzp umowa w sprawie zamoéwienia

publicznego powinna okresla¢ ,tfaczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony” ftj.

zawiera¢ postanowienia dotyczace limitu wszelkich kar umownych, ktére zostaty okreslone w umowie. Zgodnie ze

stanowiskiem wyrazanym w dokirynie ,Okre$lanie limitu kar umownych stuzy przede wszystkim umozliwieniu

oszacowania wykonawcom ryzyka zwigzanego z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy oraz

rownowazeniu intereséw stron umowy (...) W uzasadnieniu projektu PZP wskazano m.in., ze ,Kierujgc sie czesto
uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, postanowienia umoéw zawierajg rozwigzania nazbyt restrykcyjne

i nieproporcjonalne do rodzaju i warto$ci zamoéwienia publicznego (np. z zakresu wysokosci i kategorii zastrzeganych kar

umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wiekszoS¢ ryzyk na wykonawcéow, nieuwzglednianie okolicznosci

zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwattownymi zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania

jest niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkéw publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez

wykonawcodw uwzgledniajace koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjno$ci

postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcéw z udziatu w postepowaniach o udzielenia zaméwienia

publicznego” (zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, Druk sejmowy Nr 3624,
Sejm VIII kadencji, s. 82)” (tak:M. Jaworska [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska,
Dorota GrzeSkowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2023. Nalezy zgodzi¢ sie z UMK, ze
definitywnie ustawodawca nie zdecydowat sie na ustalenie gérnego limitu sumy kar umownych, pozostawiajac te kwestie

zamawiajgcemu, jednak — w ocenie Izby — nie oznacza to, iz Zamawiajgcy ma nieograniczong swobode w okreslaniu

facznej maksymalnej wysokosci kar umownych. Podkre$lenia bowiem wymaga, ze kary umowne, jak i okreslenie ich

limitu, nie mogg stuzy¢ wzbogaceniu sie strony uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny spetniaé przede wszystkim

funkcje odszkodowawczg i dyscyplinujgcg. Ponadto nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary

umownej razgco wygorowanej (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r. o sygn. akt: | CSK 484/06). W
orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazane jest stanowisko, zgodnie z ktérym nie mozna akceptowac takich
mechanizméw, ktére pozbawig wykonawcy przychodu z tytutu Swiadczonej ustugi. Kara umowna powinna mieé

wysokos¢, ktéra bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do

razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie (por. m.in. wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. o sygn. akt KIO 2574/18). W szczegdblnosci maksymalna wysoko$¢
kar nie moze by¢ okresSlana na poziomie nieproporcjonalnym w odniesieniu do wysoko$ci wynagrodzenia, ewentualnego

ryzyka niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy i mozliwosci powstania lub rozmiaréw szkody. Kary umowne i

ich limit powinny przyczynia¢ sie do prawidtowego wykonania zamdwienia zgodnie z zobowigzaniem wykonawcy, a wigc

stuzy¢ osiggnieciu celu udzielenia zamoéwienia. Powinny by¢ odczuwalne, ale nie razgco wygorowane czy zastrzegane

na poziomie, ktéry mogitby powodowaé uznanie niecelowosci wykonania umowy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 16 stycznia 2023 r. o sygn. akt KIO 3451/22; M. Jaworska [w:] Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz red.
Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2023). Podobne
stanowisko zostato réwniez wyrazone przez Urzad Zamdwien Publicznych (dalej: ,UZP), kiéry wskazat, ze ,Ustalajgc



goérny limit kar umownych, zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze, ze wysoko$¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢
do nieuzasadnionego wzbogacenia czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 pkt 3 Pzp. Kara
umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierza¢ do naprawienia szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna stanowic dla niego zrodta
dodatkowego zysku. Ponadto, ustalajgc maksymalng wysoko$¢ kar umownych, zamawiajgcy powinien pamietac, ze
okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy kar umownych moze
powodowacé, ze w postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowej
wysoko$¢ kar umownych, co powoduje albo wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacii,
gdy wykonawcy bedg odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego podstawy (...); Oznacza to, ze tgczna maksymalna
wysoko$¢ kar umownych, ktére przewiduje w umowie zamawiajgcy, musi zosta¢ juz okreSlona w projektowanych
postanowieniach umowy, tak aby przystepujgcy do postepowania wykonawcy mogli oceni¢ zakres, skale i podstawe do
wyliczenia ryzyk (...)" (zob. ,Prawo zamowien publicznych” — komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza
Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2023, str. 1175-1176). W konsekwencji zatem obowigzujgca w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zasada proporcjonalno$ci wyznacza dla zamawiajgcego granice swobody w
ksztattowaniu warunkdéw umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym wprowadzonych kar umownych, co nalezy

bra¢ pod uwage przy stosowaniu art. 353" ke, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspolzycia spotecznego (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2020 r. o sygn. akt KIO
2652/20). Izba podziela w catosci poglad wyrazony przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 22 sierpnia 2023 r.
o sygn. akt KIO 2327/23, w ktérym stwierdzono: ,(...) ustalenie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych na
poziomie 100 % wynagrodzenia netto wykonawcy nalezy w ocenie Izby uzna¢ za naduzycie przez zamawiajgcego prawa
do jednostronnego ksztattowania postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz dziatanie sprzeczne z

zasadami wspolzycia spotecznego (art. 3531 KC) (...); (...) nalezy zauwazy¢, ze ulatwienie Zamawiajgcemu
dochodzenia odszkodowania nie powinno skutkowaé¢ tym, ze wykonawca bedzie obowigzany do zaptaty Zamawiajacemu
kar umownych w wysokosci zblizonej do wynagrodzenia za realizacje umowy w sytuacji, gdy szkoda Zamawiajgcego
bedzie znacznie mnigjsza. Oczywiscie Zamawiajgcy powinien by¢ uprawniony do uzyskania petnego pokrycia szkody
wyrzgdzonej mu przez wykonawce w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, jednakze temu
stuzy instytucja uregulowana w art. 484 § 1 zd. 2 KC (tzw. kara zaliczalna). Na podstawie tego przepisu mozliwe jest
dokonanie w umowie zastrzezenia, zgodnie z ktérym wierzyciel uprawniony jest do dochodzenia, obok kary umownej,
odszkodowania uzupetniajagcego do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody (...)". Sklad orzekajgcy w tej sprawie
przyjmuje przywotane stanowisko za witasne i wskazuje, ze w niniejszym Postepowaniu, UMK réwniez skorzystat z
uprawnienia do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonych kar umownych (§ 19 ust. 2
Umowy).

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania prawne lzba stwierdzita, ze obecne brzmienie postanowienia § 19 ust. 4 Umowy
narusza réwnowage stron Umowy i wymusza na wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do
precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej, co w konsekwencji pozwala na przyjecie, ze narusza ono zasade
proporcjonalno$ci okre$long w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp oraz jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, o

ktérych stanowi przepis art. 353Tk.c. Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem wyrazanym w doktrynie na tle art. 3537 k.c.
szczegdblnie istotne znaczenie dla wyznaczenia granic swobody kontraktowej majg te zasady wspodizycia spotecznego,
ktére nawigzujg do koncepcji tzw. stuszno$ci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy,
przestrzegania zasad lojalnego, opartego na zaufaniu postgpowania wobec kontrahenta takze w fazie ksztaitowania
treSci umowy czy naruszenia pozycji osoby znajdujgcej sie w stabszej pozyciji kontraktowej (zob. m.in.: K. Osajda [w:]K.
Osajda (red. serii), W. Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz., Warszawa 2023 oraz M. Safjan [w:} K.
Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-449'0, Warszawa 2020). Ustalenie przez UMK facznej
maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 100 % wynagrodzenia umownego niewatpliwie moze powodowac,
iz w postepowaniu zfozona zostanie mata liczba ofert bgdz tez wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowej wysokos¢ kar
umownych, co spowoduje albo wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuaciji, gdy
wykonawcy bedg odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego podstawy. Podanie limitu sumy kar umownych co do zasady
powinno pomaga¢ wykonawcom oszacowac ryzyka, jednak im sg wyzsze, tym bardziej windujg ceny. Zamawiajacy
muszg zatem liczy¢ sie z tym, ze ustanowienie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych na zbyt wysokim
poziomie znajdzie odzwierciedlenie w cenach ofertowych. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy poprzez
zastrzezenie wielu ré6znych kar umownych na wypadek nienalezytego wykonania zamoéwienia badz niedopemienia
szeregu obowigzkow przez wykonawce, ktérych tgczng maksymalng wysokoS¢ okreslono na poziomie 100 %
wynagrodzenia umownego, de facto zastrzegt sobie uprawnienie do hipotetycznego pozbawienia wykonawcy catego
wynagrodzenia z tytulu realizacji zamoéwienia. Jednocze$nie trudno sobie wyobrazi¢, aby wykonawca majacy
Swiadomos¢, ze kara za odstgpienie od umowy wynosi 40 % wynagrodzenia okreSlonego w § 15 ust. 1 Umowy (stan na
dzien orzekania), w obliczu wystgpienia istotnych trudnosci z prawidlowg realizacjg przedmiotu zamoéwienia czekat, az
UMK catkowicie pozbawi go wynagrodzenia. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze dla wykonawcy korzystniejsze bedzie
wycofanie sie w ogole z realizacji rob6t, niz ich dalsza realizacja w obliczu nieustajgco narastajgcej wysokosci
naliczonych kar umownych z tytutu nienalezytej realizacji przedsiewziecia lub niedopetnienia innych obowigzkow
umownych. Majac na wzgledzie przywotane okolicznoSci oraz bierne stanowisko Zamawiajgcego w zakresie
przedmiotowego zarzutu, ktdry ograniczyt sie wylgcznie do wskazania, iz przepisy ustawy Pzp nie okreslajg gornego
limitu kar umownych pozostawiajgc zamawiajgcym petng swobode w tym zakresie, Izba doszta do przekonania, ze
zasadne jest okreSlenie realnego limitu sumy kar umownych, ktory pozwoli wykonawcom zainteresowanym udziatem w
Postepowaniu na prawidtowe skalkulowanie ryzyk w cenach ofert. W zwigzku z powyzszym skiad orzekajagcy nakazat
Zamawiajgcemu dokonanie takiej zmiany gornego limitu kar umownych, w wyniku ktorej nie zostanie przekroczony
poziom 30 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy. Izba kierowata sie w tej kwestii zasadami doswiadczenia
zyciowego i uznata, ze tak ustalony limit w sposéb nalezyty zabezpieczy interesy obu stron umowy. Izba wzieta pod
uwage, ze ,w praktyce udzielania zamodwien publicznych wartos¢ ta wynosi na ogdt od 10 % wynagrodzenia netto — 30 %
wynagrodzenia brutto wykonawcy. Wskazuje sie, ze okreslajgc gorny limit kar umownych, zamawiajacy powinien wzigé
pod uwage zakres i rodzaj naruszenia obowigzkéw umowy, wielkos¢ i specyfike przedmiotu zamowienia oraz zasade
proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji (tak np. w Komentarzu Urzedu Zamoéwien Publicznych pod red. H. Nowaka i M.
Winiarza, wyd. Il Warszawa 2023, kom. do art. 436 ustawy Pzp)” (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
sierpnia 2023 r. o sygn. akt KIO 2327/23). Izba dostrzegta réwniez, ze w trakcie prac nad projektem zmian do nowego



Prawa zaméwien publicznych proponowano, aby faczna wysoko$¢ kar umownych nie mogta przekroczyé 20 % warto$ci
netto umowy, jednak ostatecznie ustawodawca nie zdecydowat sie na ustalenie gérnego limitu kar umownych. W
zwigzku z tym, ze zarzut dotyczacy tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony
znalazt swoje potwierdzenie Izba postanowita nakaza¢ UMK zmiane postanowien Umowy poprzez obnizenie okreslonej
wartosci, jednakze w sposoéb nie do konca zgodny z treScig zadania zawartego w odwotaniu. Zauwazenia bowiem
wymaga, ze Budimex domagat sie ustalenia limitu kar umownych, o ktérym mowa w § 19 ust. 4 Umowy w konkretnej
wysokoséci tj. 15 % wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze zgodnie
z dyspozycjg przepisu art. 554 ust. 6 ustawy Pzp Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia do umowy postanowienia
okreslonej tresci, stad sktad orzekajacy — biorgc pod uwage brak mozliwosci orzeczenia zgodnie z zgdaniem odwotania
— wskazat przyczyne konieczno$ci wprowadzenia zmiany w zakresie gérnego limitu sumy kar umownych oraz wytyczne
w tym zakresie. Izba pozostawita w tej kwestii swobode Zamawiajgcemu wskazujgc wytacznie, ze okreslony limit nie
moze przekroczy¢ poziomu 30 % wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy. Po stronie UMK bedzie
wiec lezata modyfikacja zapisu zgodnie z przedstawionymi wytycznymi. W zwigzku z powyzszym Izba w konsekwenc;ji
nakazata UMK ustalenie limitu kary umownejza zwioke w wykonaniu przedmiotu zamdéwienia wskazanego w § 19 ust. 1
pkt 6) Umowy oraz wysokosci kary umownej za odstgpienie od Umowy, o ktérej mowa w § 19 ust. 1 pkt 9) Umowy w
sposéb uwzgledniajgcy okreslony limit sumy kar umownych. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze na dzieh orzekania, wartosci
te wynoszg odpowiednio 30 % i 40 % wynagrodzenia okreslonego w § 15 ust. 1 Umowy. Na obecng chwile widoczne jest
zatem w szczegolnosci, iz wysokoS¢ kary umownej za odstgpienie od Umowy przekracza wskazany przez Izbe
maksymalny mozliwy poziom limitu sumy kar umownych, co jednak nie moze si¢ ostac. W tym miejscu koniecznym jest
podkre$lenie, ze wysoko$¢ kary umownej za odstgpienie powinna by¢ ustalana w powigzaniu z fgczng maksymalng
wysoko$cig kar umownych, jakich strony mogg dochodzi¢ na podstawie umowy tj. na poziomie, ktory nie przekroczy
okreslonego limit sum kar umownych.

Odnoszac sie z kolei do wartosci kwestionowanych jednostkowych kar umownych, ktére stanowig odrebny
zakres zarzutu nr 1 petitum odwotania, Izba wskazuje, ze Odwolujgcy nie wykazal, iz zastrzezone kary umowne sg
razgco wygorowane, nieadekwatne i nieproporcjonalne do rodzaju oraz wartosci przedmiotowego zamdwienia. Budimex
twierdzit, ze kary umowne okre$lone w § 19 ust. 1 pkt 2)-6), 8) i 10)-11) Umowy sg zbyt restrykcyjne i nie powinny
funkcjonowa¢ w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jednak nawet nie prébowat wyjasni¢ z jakich powodéw uznaje
wysokosci wskazane w tresci odwofania za adekwatne ani tym bardziej nie przedstawit zadnych dowodéw na
potwierdzenie swoich twierdzen. Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z 0g6lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w przywotanym powyzej przepisie Budimex zobowigzany
byt wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktdéw, z ktérych wywodzi skutki prawne, gdyz nie zgadzat sie z brzmieniem
zapisow Umowy zaproponowanych przez Zamawiajgcego, i to jego rolg bylo wykazaé, ze postanowienia Umowy
uksztattowane przez UMK naruszajg przepisy ustawy Pzp oraz k.c. W mysl przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony
sg bowiem obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu
rozumie¢ nalezy jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej za pomocg
dowoddéw o stusznosci swoich twierdzeh oraz konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego
nieskutecznosci. Postepowanie przed Izbg toczy sie kontradyktoryjnie, a w postepowaniu o charakterze spornym to
strony obowigzane sg przedstawiaé dowody, natomiast organ orzekajgcy nie ma obowigzku zastgpowania stron w jego
wypetnianiu (tak: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt KIO 2857/21). Nalezy
podkresli¢, ze uzasadnienie zarzutu w zakresie jednostkowych kar umownych, o ktérych mowa w § 19 ust. 1 pkt 2)-6), 8)
i 10)-11) Umowy — pomimo ze doS¢ obszerne w swej treSci — jest jednak pozbawione wieloaspektowej oceny.
Odwolujacy postuguje sie wytacznie ogélinymi sformutowaniami, ktére prowadzg do stwierdzenia, ze razgco wygérowany
charakter kwestionowanych kar umownych potwierdzajg inne postepowania prowadzone przez publicznych
zamawiajacych. Izba podziela stanowisko wyrazone przez UMK, iz Budimex catkowicie dowolnie powoluje sie w
odwotaniu na postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérych kary umowne za podobne lub ,tozsame”
przewinienia byly nizsze tj. przywotat wysokosci kar umownych z takich postepowan, ktére mu odpowiadaty, catkowicie
abstrahujgc od celu, jaki dany zamawiajgcy zamierzat osiggna¢ projektujgc wysokos¢ konkretnej kary umownej oraz jego
dotychczasowego doswiadczenia w realizacji inwestycji budowlanych. Istotnym jest réwniez, ze Odwotujgcy nie wskazat
wartosci tych zamoéwien, co uniemozliwia obiektywne poréwnanie wartosci zastrzeganych kar umownych w kontekscie
konkretnych uchybien. Majac na uwadze powyzsze zasadnym jest stwierdzenie, ze Budimex nie wykazat, iz jednostkowe
kary umowne majg charakier razgco wygoérowanych fj. ze istnieje nad wyraz istotna i dostrzegalna dla kazdego
obserwatora dysproporcja pomiedzy poniesiong szkodg a wysokoscig poszczegodinych kar umownych. Sktad orzekajgcy
uznat, ze do uwzglednienia przedmiotowego zakresu zarzutu nr 1 petitum odwotania nie bylo wystarczajgce odwotanie
sie wyrywkowo do innych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego i niepoparte zadng argumentacjg
twierdzenie, ze kwestionowane kary umowne sg razgco wygorowane.

Uzupetniajgco Izba wskazuje, ze w przypadku kary umownej zdefiniowanej w § 19 ust. 1 pkt 10) Umowy
Odwolujgcy w uzasadnieniu faktycznym i prawnym zarzutu podnidst, iz Zamawiajgcy postuzyt sie, jako podstawg
naliczenia tej kary umownej, niedookreslong kategorig ,kazdy przypadek niedopetnienia obowigzku, do ktérego
Wykonawca byt zobowigzany Umowag”, co stoi w razgcej sprzecznosci z trescig art. 473 § 1 k.c. Tym samym — w ocenie
Budimex — niejednoznaczne okre$lenie podstaw naliczania rzeczonej kary umownej wypacza sens umowy. Dodatkowo
Odwolujacy stwierdzit, ze wysoko$¢ projektowanej kary umownej jest razgco wygorowana, jednak nie wskazat przy tym
zadnych okolicznosci faktycznych, kiére uzasadnialyby, ze rzeczywiScie obcigzenie wykonawcy jest nieadekwatne.
Tymczasem w treSci zgdan odwotania Budimex wnidst o rezygnacje z naliczania kary umownej, o kiérej mowa w § 19
ust. 1 pkt 10) Umowy ewentualnie obnizenie jej wysokosci. Powyzsze obrazuje pewng niekonsekwencje w zakresie
postawionego zarzutu. Nie mozna bowiem przyja¢, ze uzasadnienie faktyczne i prawne wskazanego zarzutu jest
skorelowane z postawionymi zgdaniami. Zatem juz tylko ze wzgledu na powyzsze odwotanie w tej czesci nie zastugiwato
na uwzglednienie. Niezaleznie od powyzszego nalezy jednak zauwazy¢, ze twierdzenia Odwotujgcego, iz UMK postuzyt
sie niedookre$long kategorig przyczyn sankcjonowania wykonawcow sg chybione. W tym miejscu podkreslenia wymaga,
ze — jak stusznie wskazat UMK w odpowiedzi na odwotanie — obowigzki wykonawcy zostaly wyraznie i szczeg6towo
okreslone w § 3 Umowy, a wiec nie mozna podzieli¢ stanowiska Budimex, iz Zamawiajacy definiujgc kare umowng, o
ktérej mowa w § 19 ust. 1 pkt 10) Umowy dopuscit do zupetnej dowolnosci interpretacyjnej sformutowania ,kazdy
przypadek niedopetnienia obowigzku, do ktérego Wykonawca byt zobowigzany Umowg”. Co réwniez istotne — jak wynika
z brzmienia postanowienia § 19 ust. 1 pkt 10) Umowy — warunkiem natozenia tej kary umownej bedzie wezwanie
wykonawcy do dopetnienia obowigzku umownego i niezadoscuczynienie temu obowigzkowi przez wykonawce.
Podsumowujgc nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy ma prawo zada¢ od wykonawcy jako profesjonalisty nalezytej



staranno$ci i zrozumienia postanowien umownych. W ocenie Izby obowigzki wykonawcy zostaly w Umowie
wyczerpujgco opisane, a zatem nie powinny sprawiac profesjonalnemu wykonawcy trudnosci w ich interpretaciji.

Podobnie odnosnie zarzutu w zakresie kar umownych dotyczacych relacji ,wykonawca — podwykonawca”, o
ktérych mowa w § 19 ust. 1 pkt 2)-5) Umowy Odwolujgcy kwestionuje prawidtowo$¢ tych postanowien z uwagi na to, ze
kary umowne okreslone przez UMK obliczane beda nie od wartosci umowy podwykonawczej, ale od wartosci catego
wynagrodzenia. Budimex stwierdzit przy tym, ze razaco wygoérowany charakter tych kar potwierdza analiza innych
analogicznych postepowan, w ktorych to zamawiajgcy za tego typu przewinienia przewidywali kary umowne bgdz w
zryczattowanej wysokosci (200 zt, 500 zt, 2 000 i 5 000 zt — za kazdy przypadek naruszenia) badz odnoszace sie do
warto$ci danej umowy podwykonawczej. Tymczasem w tresci zgdan odwotania Budimex wskazat catkowicie dowolnie i
nie do konca spdjnie z uzasadnieniem faktycznym zarzutu na warto$¢ 500 zt za kazde naruszenie.

Analogicznie w zakresie pozostatych jednostkowych kar umownych wskazanych w § 19 ust. 1 pkt 6),8) i 11)
Umowy Odwotujgcy opart sie wytgcznie na gotostownych twierdzeniach, iz przywotane kary umowne majg charakter
razgco wygorowany, nie przedstawiajgc jednoczesnie jakiegokolwiek dowodu dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi
skutki prawne.

Ponadto w przewazajgcej czesci zasadna okazata sie argumentacja Budimex odnoszaca sie do zarzutu nr 2
petitum odwotania. Izba zauwaza, ze obecne brzmienie postanowienia § 17 ust. 18 Umowy narusza réwnowage stron
umowy i wymusza na wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk
w ramach ceny ofertowej. W kwestionowanym postanowieniu Umowy UMK zalozyto bowiem, Zze rozpoczecie na nowo
biegu terminu nastepowatoby niejako automatycznie bez badania okolicznosci takich jak: charakter wady, zastosowany
sposo6b naprawy i mozliwos¢ korzystania przez Zamawiajgcego z danego elementu, co w konsekwencji powodowatoby
dla wykonawcow nadmierng i niewspotmierng dolegliwos¢. Trafnie podniost Budimex w uzasadnieniu odwotania, iz — w
Swietle tak uksztattowanego postanowienia — zgloszenie jakiejkolwiek, nawet najbardziej btahej wady, odnawiatoby
bowiem termin obowigzywania gwarancji, doprowadzajac do jego wydluzania w sposéb zupelnie dowolny i
nieograniczony. lzba podziela stanowisko wyrazone przez Odwotujgcego, zgodnie z ktérym przewidziany w zdaniu
drugim § 17 ust. 18 Umowy zbiér ,innych przypadkow”, kiére miatyby powodowac jedynie wydtuzenie okresu gwarancji —
wobec braku sprecyzowania w zdaniu pierwszym skarzonego postanowienia przypadkow, w ktérych termin gwaranciji
bedzie rozpoczynac bieg na nowo — w istocie stanowi pusty zbior, ktéry nie gwarantuje wykonawcom pewnosci co do
podjecia okreslonych dziatan. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 10 lipca 2008 r. o
sygn. akt Ill CZP 62/08, wyrazit poglad, zgodnie z ktérym okoliczno$¢, iz ustawodawca nie przewidziat gwarancji w innych
typach umoéw zwtaszcza przy umowie o roboty budowlane oraz umowie o dzieto nie stoi na przeszkodzie udzieleniu

gwarancji przez wykonawcow robét lub przyjmujgcych zaméwienia, na ogéinej zasadzie swobody umoéw (art. 3531 k.c.).
W ocenie Sgdu Najwyzszego w takim przypadku przepisy gwaranciji w umowach sprzedazy nalezy stosowa¢ w drodze
analogii. Sktad orzekajgcy w tej sprawie dostrzega, ze w doktrynie i orzecznictwie sgdéw powszechnych istnieje spor
w zakresie charakteru przepisu art. 581 k.c. (imperatywny i semiimperatywny), jednak — zdaniem Izby — nie przesgdza to
0 bezzasadnosci postawionego zarzutu. Podkreslenia wymaga, ze — jak stusznie podniést Odwolujacy podczas
rozprawy — Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie de facto potwierdzit, ze jego intencjg jest, aby przy jakiejkolwiek
wadzie termin gwarancji biegt na nowo. UMK stwierdzit, Ze podzielajgc poglad o semiiperatywno$ci art. 581 k.c.
uksztattowat treS¢ gwaranciji w spos6b odmienny niz przewidziany w tymze przepisie. Izba wskazuje, ze UMK pominat
jednak, iz obowigzujgca w postepowaniu o udzielenie zamédwienia zasada proporcjonalnosci okre$lona w art. 16 pkt 3
ustawy Pzp wyznacza dla zamawiajgcego granice swobody w ksztattowaniu warunkow umowy w sprawie zamowienia

publicznego, co nalezy bra¢ pod uwage przy stosowaniu art. 353! k.c., zgodnie z ktérym 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 ocenie Izby obecne brzmienie § 17 ust. 18 Umowy
stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego prawa do jednostronnego ksztattowania postanowiert umowy oraz jest

sprzeczne z zasadami wspoélzycia spotecznego (art. 3531 k.c.). Sformulowane postanowienie de facto uniemozliwia
bowiem drugiej stronie jakiekolwiek oszacowanie kosztéw zwigzanych z obowigzkami gwarancyjnymi. Izba za trafng
uznata argumentacje wyrazong w odwotaniu, iz w niniejszym przypadku jesli okres gwarancyjny miatby rozpoczynac sie
wzgledem danego elementu na nowo kazdorazowo w sytuacji wystapienia jakiejkolwiek wady i jej usuwania (co sugeruje
zdanie pierwsze § 17 ust. 18 Umowy), bez wzgledu na to na czym polegata jej naprawa i czy w jakikolwiek sposéb
ingerowata w mozliwo$¢ korzystania z danego elementu przez Zamawiajgcego, to rzeczony okres gwarancyjny mogtby
w istocie trwa¢ w nieskonczono$¢, powodujgc konsekwencje niewspdtmierne do zidentyfikowanych wad, kreujgc tym
samym zobowigzanie niemozliwe do oszacowania na obecnym etapie, prowadzace do nieporéwnywalnosci ztozonych
ofert. Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy uznat za zasadne nakazanie UMK dokonania zmiany postanowienia
§ 17 ust. 18 Umowy. Izba kierujac sie dyspozycja przepisu art. 554 ust. 6 ustawy Pzp nakazata Zamawiajacemu
dokonanie modyfikacji kwestionowanego postanowienia umownego w taki sposéb, aby mozliwe byto zidentyfikowanie
przypadkow, w ktorych termin gwarancji rozpoczyna bieg na nowo, a w ktérych termin ten ulega odpowiedniemu
przediuzeniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1iust. 3w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Kosztami postepowania Izba obcigzyta Zamawiajgcego oraz Odwolujgcego po 1/2. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Budimex w wysokosci 10 000,00 zt oraz koszty poniesione przez UMK
tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe w kwocie 620,00 zt.

Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 4 690,00 zt. Kwota ta stanowi réznice pomiedzy kwotg
nalezng od UMK na rzecz Budimex w wysokosci 5 000,00 zt, na ktérg sktadajg sie koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu 1/2 wysokosci wpisu od odwotania oraz kwotg, ktérg powinien byt zwr6ci¢ Odwotujgcy na rzecz
Zamawiajgcego w wysokosci 310,00 zt stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na
posiedzeniu i rozprawe (w wysokosci 1/2).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

PrzewodniCZacy.......c.ceeuerersmsumsmssssnssssessessssessssensnas



	Sygn. akt: KIO 2886/23
	Przewodniczący:Aleksandra Kot


