WYROK
z dnia 8 sierpnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Monika Kawa Ogorzatek

Czlonkowie: Beata Konik
Ernest Klauzinski
Protokolant: Tomasz Skowronski

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 20 lipca 2023r. przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawiew postepowaniu prowadzonym przez
Centralny Port Komunikacyjny
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutow nr 1, 4, 5 oraz zarzutu nr 2 odwotania w zakresie dotyczgcym ustalenia
$wiadczenia gwarancyjnego w wysokosci 5% maksymalnej wartosci wynagrodzenia w zwigzku z ich wycofaniem przez
Odwolujgcego,
2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu:
- modyfikacje dokumentacji postepowania poprzez jednoznaczne i wyczerpujgce opisanie pojecia Sprzecznosci
Interes6w, enumeratywne wskazanie przypadkow powodujgcych naruszenie Klauzuli Sprzecznosci Intereséw oraz
szczegotowe opisanie zobowigzan Wykonawcy zwigzanych z unikaniem takiej Sprzecznosci Interesow,
- wprowadzenie do Umowy w zakresie Klauzuli Sprzecznosci Intereséw jednoznacznej i ogoélnej przestanki
ekskulpacyjnej dotozenia nalezytej starannosci przez Wykonawce w celu zachowania stanu gwarantowanego, ktéra
umozliwi Wykonawcy skuteczne zwolnienie sie od zaptaty kary umownej (oraz pozostatych konsekwencji umownych
naruszenia Klauzuli Sprzecznosci Intereséw) poprzez wykazanie dolozenia nalezytej starannosci w celu zachowania
stanu gwarantowanego.
3. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,
4. kosztami postgpowania obcigza w 2 Odwolujgcego oraz w %2 Zamawiajgcego i:
4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (dwadziescia tysiecy ziotych) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 8 200 zt (osiem tysiecy dwiescie ztotych).
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:. ........coociieniniiirie e e e

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Centralny Port Komunikacyjny sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa Pzp”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa konstrukcji oporowej komory
~Retkinia” oraz konstrukcji oporowej komory rozjazdowej ,,Fabryczna” w ramach Projektu: ,,Budowa tunelu dalekobieznego w
todzi w ciggu linii kolejowej nr 85”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 lipca 2023 .
pod nr 2023/S 130-413481.

W dniu 20 lipca 2023 r. wykonawca - Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanieod czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresSci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia dotyczgcej Postepowania (dalej
jako: ,SWZ’), w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, {j.:

1)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99, art. 431 i art. 433 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z

art. 5i 353" KC w zw. z art. 647 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy postanowienia
dotyczacego zrzeczenia sie przez wykonawce prawa do zgtaszania roszczen finansowych, w tym w szczegolnosci
odszkodowawczych, zwigzanych z op6znieniem Zamawiajgcego w przekazaniu wykonawcy zatwierdzonego przez
organ administracji architektonicznobudowlanej Projektu budowlanego (PB) dla ,Budowa tunelu dalekobieznego w t.odzi
w ciggu linii kolejowej nr 85, wraz z wigczeniem w lini¢ kolejowg nr 14”, co w konsekwencji stanowi naduzycie prawa

Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania warunkéw umowy i catkowite przerzucenie na wykonawcow ryzyka z
tytutu zaistnienia przyczyn, ktére sg niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty,



a zarazem stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i razacego uprzywilejowania w tresci projektowanych
postanowien Umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego i witasciwosci stosunku
prawnego, w spos6b stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 1);

2)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art.
48482 KC iw zw. z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach projektowanych
postanowien Umowy $wiadczenia gwarancyjnego od Wykonawcy (stanowigcego de facto substytut kar umownych) za
naruszenie wszelkich przepiséw sankcyjnych , w razgco wygoérowanej wysokosci i niezaleznego od winy wykonawcy,
co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan
rynkowych Zamoéwienia oraz celu przepisow sankcyjnych, bedac jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcow, naruszajagcym uczciwg konkurencje, rbwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 2);

3)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy

Pzp, art. 434 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 353! KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez zastrzezenie w
ramach projektowanych postanowien Umowy Klauzuli Sprzecznosci Intereséw, opartej na zasadzie gwarancyjnej
(niezaleznie od winy wykonawcy), stanowigcej w przewidzianym przez Zamawiajgcego ksztatcie wyraz wykorzystania
pozycji dominujgcej i razgcego uprzywilejowania w tresci projektowanych postanowierh Umowy pozycji Zamawiajacego,
wbrew zasadom wspéizycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposéb stanowigcy ponadto naduzycie
prawa (zarzut nr 3);

4)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy

Pzp w zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez sformutowanie w ramach projektowanych
postanowien Umowy wymagania, by kazda umowa o podwykonawstwo zawierata zgode podwykonawcy i wykonawcy
na przeniesienie na Zamawiajgcego, na zgdanie Zamawiajgcego, wszelkich praw i obowigzkéw wykonawcy wobec
podwykonawcy i dalszego Podwykonawcy, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i razgcego
uprzywilejowania w tresci projektowanych postanowien Umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspéizycia
spotecznego i wiasciwos$ci stosunku prawnego (zarzut nr 4);

5)art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp 353" KC w zw. z art. 577
i n. KC poprzez zastrzezenie w ramach projektowanych postanowien Umowy arbitralnego, jednostronnego prawa
Zamawiajgcego do wydtuzenia o 100% okresu gwarancji jakosci dla nieokreslonej czesci prac, ktérej dotyczy Wada
trwata, co stanowi przekroczenie granic swobody umow i uksztattowanie treSci przysztego stosunku prawnego w
sposOb sprzeczny z jego naturg oraz stanowi wyraz wykorzystania pozyciji dominujgcej i razgcego uprzywilejowania w
treSci projektowanych postanowien Umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspoizycia spotecznego i
wiasciwosci stosunku prawnego, w sposoéb stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 5).

W zwigzku z tak sformutowanymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania,
2)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogloszenia w spos6b wskazany w uzasadnieniu

niniejszego odwotania.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania w dniu 3 sierpnia 2023 r. Odwotujacy wycofat zarzuty
numer 1, 2w czesci dotyczgcej ustalenia Swiadczenia gwarancyjnego w wysokosci 5% maksymalnej wartoSci
wynagrodzenia, oraz zarzuty numer 4 i 5.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane
ustnie do protokotu rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie

art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.
W zwigzku z wycofaniem czesci zarzutéw przez Odwolujgcego na posiedzeniu z udziatem stron postepowania, Izba
dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 1 Pzp umorzyla postepowanie odwotawcze. Izba w sktadzie orzekajgcym uznata, ze
Majac na wzgledzie, ze art. 520 ust. 1 Pzp uprawnia odwotujgcego do cofniecia odwotania w catosci, wnioskowanie na
zasadzie a maiori ad minus uzasadnia przyjecie, ze Odwotujgcy moze cofngé odwotanie jedynie w czesci. Z tresci art.
568 pkt 1 Pzp wynika przy tym, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem Odwolujgcego o cofnieciu odwotania w czesci.
Biorgc pod uwage bezcelowos¢ rozstrzygania co do zarzutow w zakresie ktérych nie ma sporu, oraz okoliczno$¢, ze z
art. 559 ust. 2 Pzp, okreslajagcym w sposéb wyczerpujacy elementy treSci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe,
nie wynika mozliwos¢ zawarcia rozstrzygniecia w przedmiocie umorzenia postepowania odwotawczego w czesci w
uzasadnieniu wyroku, rozstrzygniecie takie musi by¢ zawarte w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.



Izba ustalita:
ZARZUT NUMER 2

Odwolujacy uzasadniajgc stanowisko dotyczgce zarzutu nr 2 w czesci niewycofanej wyjasnit, ze zgodnie z
postanowieniem pkt 2.1 i 2.2 Zatgcznika nr 21 do Umowy (,Klauzula Sankcyjna”), Zamawiajgcy przewidziat, ze:
,Gwarancja nienaruszania sankcji przez Wykonawce 2.1 Wykonawca gwarantuje, ze na dzien zawarcia Umowy nie
wystepuje zadna z ponizszych okolicznosci, ani tez zadna z tych okoliczno$ci nie wystapi w okresie realizacji Umowy:
(1)Wykonawca (lub ktorykolwiek z Cztonkéw Konsorcjum) jest Podmiotem Objetym Sankcjami, a nie zostato wydane
odpowiednie zezwolenie, o ktbrym mowa w art. 5k ust. 2 Rozporzgdzenia 833/2014,
(2)Wykonawca lub ktérykolwiek z Cztonkdéw Konsorcjum naruszyt w ramach wykonywania Umowy jakikolwiek,
wynikajacy z sankcji wprowadzonych na mocy przepiséw obowigzujgcych w Rzeczypospolitej Polskiej, zakaz dziatania
lub zaniechania, w szczegdInosci ktorykolwiek sposréd okreslonych w Rozporzgdzeniu 833/2014, Rozporzgdzeniu
765/2006 lub Rozporzadzeniu 269/2014 zakazéw nabywania dostaw, ustug lub robot budowlanych znajdujgcych sie w
lub pochodzacych z Biatorusi lub Rosji lub zakazéw przywozu lub transportowania produktéw pochodzacych lub
wywozonych z Biatorusi lub Rosji (gwarantowana okolicznos¢).
2.2 Jezeli w dniu zawarcia Umowy wystepowata ktorakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 2.1 lub jezeli w
okresie realizacji Umowy zaistnieje ktérakolwiek z okolicznosci okreslonych w pkt 2.1, Wykonawca speti Swiadczenia
gwarancyjne, {j.:
(1)zaptaci Zamawiajacemu kwote w wysokosci 5% maksymalnej wartosci wynagrodzenia, jakie moze by¢ nalezne
Wykonawcy na podstawie Umowy (wigczajgc w to zakresy objete prawem opciji) oraz
(2)naprawi szkode poniesiong przez Zamawiajgcego w zwigzku z wystgpieniem ktorejkolwiek z okolicznosci, o ktorych
mowa w pkt 2.1 lub w zwigzku z odstgpieniem od Umowy na podstawie pkt 5.1 lub 5.2 — w wartoSci przekraczajgcej
warto$¢ Swiadczenia, o ktorym mowa w 2.2(1) — do petnej wartosci szkody poniesionej przez Zamawiajgcego.”.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji tresci SWZ poprzezwprowadzenie do Umowy przestanki ekskulpacyjnej
dotozenia nalezytej staranno$ci przez Wykonawce w celu zachowania lub przywrécenia stanu gwarantowanego, ktéra
umozliwi Wykonawcy skuteczne zwolnienie sie od zaptaty Swiadczenia gwarancyjnego (oraz pozostatych konsekwencji
umownych naruszenia Klauzuli Sankcyjnej) poprzez wykazanie dotozenia nalezytej starannosci w celu zachowania lub
przywrocenia stanu gwarantowanego.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 2 sierpnia 2023 r. wnidst o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow nr 2
oraz 3.
Uzasadniajgc stanowisko dotyczgce zarzutu nr 2 wskazat, ze po dokonanej modyfikacji tresci SWZ wykonawca bedzie
odpowiadat wylgcznie do petnej wartodci szkody poniesionej przez Zamawiajgcego, jakkolwiek wcigz bedzie to
odpowiedzialno$¢ gwarancyjna. Zamawiajgcy podkreslit, ze Klauzula Sankcyjna stanowi wyraz realizacji obowigzkow
Zamawiajgcego, ktore cigzg na nim m.in. na podstawie przepisu art. 5k rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31
lipca 2014 r. dotyczgcego Srodkow ograniczajacych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie
(dalej jako ,Rozporzadzenie 833/2014”). Zamawiajgcy podkreslit, ze zasadniczym celem sformutowania Klauzuli
Sankcyjnej jest umozliwienie catkowitego wyeliminowania ryzyka zwigzanego z wykonywaniem zamoéwienia przez
podmiot (wykonawce lub Podmiot Wspédtpracujgcy), ktéry winien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na mocy
przepisow Rozporzadzenia 833/2014 lub ze wzgledu na inne przepisy. W szczegdélnosci — w mysl § 2 ust. 1 Klauzuli
Sankcyjnej — wykonawca ma zagwarantowacé, iz zadna z okolicznosci, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 Klauzuli Sankcyjne;j,
nie zachodzi i nie zajdzie w trakcie wykonywania umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wykonawca sktada tego
rodzaju o$wiadczenie gwarancyjne nie tylko w odniesieniu do siebie, ale réowniez w odniesieniu do Pomiotéw
Wspdlpracujgcych, ktdre rowniez objete sg zakazami okreslonymi w Klauzuli Sankcyjne;j.
Izba zwazyta:

Izba w sktadzie orzekajgcym uznata, ze postanowienia zawarte w punkcie 2.1. oraz 2.2. Zatgcznika nr 21 do
Umowy dotyczace ,Klauzuli Sankcyjnej” nie naruszajg przepisbw wskazanych w treSci odwotania. Izba podzielita
stanowisko i argumenty Zamawiajgcego dotyczgce koniecznosci zapewnienia przestrzegania przez niego sankcji
przewidzianych przez powszechnie obowigzujgce przepisy, celem ochrony swoich intereséw i interesu publicznego. W
ocenie sktadu orzekajgcego rozwigzanie przyjete przez Zamawiajgcego po modyfikacji dokumentacji postepowania
dokonanej w dniu 27 lipca 2023r. jest wiasciwg konstrukcjg, ktéra zapewnia wymagang skutecznos¢. Wykonawca sktada
tego rodzaju o$wiadczenie gwarancyjne nie tylko w odniesieniu do siebie, ale rowniez w odniesieniu do Pomiotow
W spétpracujgcych, ktoére rowniez objete sg zakazami okreslonymi w Klauzuli Sankcyjnej. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze sposob uksztaltowania przez niego Klauzuli Sankcyjnej zapewnia sprawiedliwy podziat ryzyk
wynikajgcych z naruszenia Rozporzgdzenia 833/2014 pomiedzy stronami umowy. ZauwazyC bowiem nalezy, ze
kazdorazowo to wiasnie wykonawca ma wplyw na udziat w realizacji zamdwienia podmiotu potencjalnie generujgcego to



ryzyko — w szczegolnosci to wykonawca ma wptyw na krgg Podmiotow W spdtpracujgcych, nie zas Zamawiajacy — stad
tez zasadne jest obcigzenie wtasnie wykonawcy obowigzkiem zagwarantowania, ze w wykonywaniu umowy nie bedzie
bra¢ udziatu podmiot objety sankcjami. Stusznie wskazywat Zamawiajacy, ze dgzenie Odwoltujgcego do wytgczenia
stosowania tej klauzuli w przypadku stwierdzenia, ze wykonawca dziatat z nalezytg staranno$cig, a wiec ograniczenie
jego odpowiedzialnosci na tym polu tylko do jego winy w ocenie Izby ograniczy skuteczno$¢ Rozporzadzenia 833/2014 i
innych znajdujgcych zastosowanie przepisow prawa, a ponadio spowoduje, ze to Zamawiajgcy, pomimo dziatan
wykonawcy w doborze podmiotéw z ktérymi wspotpracuje, bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ sankcyjng. W ocenie sktadu
orzekajgcego obowigzki wykonawcy wynikajgce z umowy gwarancyjnej nie przekraczajg jego mozliwosci, bowiem ma
mozliwos¢ skutecznego monitorowania i weryfikowania jego partneréw biznesowych, w tym podwykonawcédw, pod katem
zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie sankcji okreslonych w Klauzuli Sankcyjnej, a takze moze
wprowadzi¢ do postanowien umow zawieranych z tymi podmiotami klauzule lub procedury zapewniajgce efektywne
monitorowanie, weryfikowanie i naktadanie sankcji za naruszenie zobowigzan wynikajgcych z Klauzuli Sankcyjne;.

W konsekwencji Izba uznata, ze Klauzula Sankcyjna w istocie stanowi umowe gwarancji, na podstawie ktorej
wykonawca gwarantuje Zamawiajgcemu, iz okreSlone w tej umowie okolicznosci (opisane w § 2 ust. 1 Klauzuli
Sankcyjnej) nie zachodzg na dzien zawarcia Umowy i nie zaistniejg w toku jej realizacji. Zawarcie takiej umowy jest
bezsprzecznie dopuszczalne na gruncie polskiego prawa i nie wykracza poza zasade swobody uméw wyrazonej w art.

3531 KC, a ponadto nie narusza przepisu art. 473 § 1 KC, zgodnie z ktorym dtuznik moze przez umowe przyjac
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za
ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi, ani tez przepisu art. 433 Pzp.

Izba ustalita:

ZARZUT NR 3

Uzasadniajgc powyzszy zarzut odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z postanowieniem pkt 16 i n. Zatgcznika nr 20 do Umowy
(,Sprzecznos¢ Interesow”), Zamawiajgcy przewidziat, ze:

L,ZALACZNIK NR 20 — POSTANOWIENIA ROZNE [SPRZECZNOSC INTERESOW]

16.Biorgc pod uwage specyfike dziatalnoSci Zamawiajgcego oraz charakter zadan i obowigzkdéw Wykonawcy,
Zamawiajgcy oSwiadcza, ze do realizacji Umowy niezbedne jest zaufanie Zamawiajgcego do Wykonawcy. Zamawiajgcy
moze utraci¢ zaufanie do Wykonawcy w szczegoélnosci w przypadku powstania Sprzecznosci Intereséw. Postanowienia
niniejszego punktu majg w szczegdlnosci na celu unikniecie ryzyka wystgpienia Sprzecznosci Intereséw oraz — w razie
powstania Sprzecznosci Interesébw - zastosowanie Srodkéw ograniczajgcych negatywne skutki wystgpienia
Sprzecznosci Intereséw.

17.Sprzecznos¢ Interesow moze powsta¢ w wyniku zachowania Wykonawcy, podmiotow z Grupy Wykonawcy,
Podwykonawcy lub Personelu Wykonawcy.

18.Wykonawca — bez uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego - nie bedzie bezposrednio ani posrednio (w tym za
pomocag podmiotéw z Grupy Wykonawcy lub Podwykonawcow) zatrudniat ani angazowat w inny sposéb, ani tez
korzystat z ustug jakiejkolwiek osoby, ktora jest lub, w okresie roku przed zatrudnieniem u Wykonawcy, podmiotow z
Grupy Wykonawcy lub Podwykonawcow, byla pracownikiem lub wspotpracownikiem Zamawiajgcego, chyba ze
Wykonawca wykaze, ze dana osoba wprowadzita Wykonawce (odpowiednio podmiot z Grupy Wykonawcy lub
Podwykonawce) w btgd oswiadczajac, ze nie jest ani nie byta w ww. okresie pracownikiem ani wspotpracownikiem
Zamawiajgcego, a takze nie bedzie przekonywal, namawiat, zachecat ani nakfaniat jakiejkolwiek takiej osoby do
rozwigzania odpowiednich umoéw z Zamawiajgcym z zamiarem zatrudnienia lub zwigzania sie z takg osobg innym
podobnym stosunkiem prawnym.

19.Wykonawca zapewni (na zasadzie odpowiedzialnosci gwarancyjnej), ze w okresie realizacji Umowy nie wystgpi
Sprzeczno$¢ Interesu w pozostatym zakresie w szczegolnosci w zakresie okolicznosci, ktérych przyktadowy i otwarty
katalog zawarto w ponizszych punktach: Wykonawca, podmiot z Grupy Wykonawcy, Podwykonawca lub Personel
Wykonawcy:

1)podejmie zachowanie utrudniajgce przygotowanie lub realizacje Projektu, w tym zaangazuje sie na jakiejkolwiek
podstawie (w tym wolontariatu) w dziatalno$¢ podmiotow wystepujacych przeciwko przygotowaniu lub realizacji Projektu;
2)wykorzysta Informacje Poufne do jakiegokolwiek wsparcia, bezposredniego lub posredniego, podmiotéw posiadajacych
sprzeczne z Zamawiajgcym interesy, w szczegoélnosci dgzacych do utrudnienia lub uniemozliwienia przygotowania lub
realizacji Projektu;

3)zainicjuje lub poprze wszczecie, prowadzenie lub rozstrzygniecie postepowania przed jakimkolwiek organem
administracji lub sadem, ktére godzi w Projekt, chyba ze za zgoda Zamawiajgcego lub w postaci wsparcia
Zamawiajgcego;

4)podejmie zachowanie (polegajace w szczegolnosci na publicznym wypowiadaniu sie), ktére podwazatoby zasadnosé



przygotowania lub realizacji Projektu lub naruszatoby dobra osobiste lub godzitoby w wizerunek Zamawiajgcego lub jego
pracownikéw lub wspotpracownikoéw w zwigzku z ich praca na rzecz Zamawiajacego;
5)podejmie zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest uzyskanie w zamian za to zachowanie, kosztem interesu
Zamawiajgcego, okreslonego rezultatu korzystnego dla siebie lub innego podmiotu, w szczegdlnosci dla Wykonawcy,
podmiotu z Grupy Wykonawcy, Podwykonawcy lub Personelu Wykonawcy, lub oséb powigzanych z Wykonawcg,
podmiotem z Grupy Wykonawcy, Podwykonawcg lub Personelu Wykonawcy, w tym dla:
a)kontrahenta Wykonawcy, podmiotu z Grupy Wykonawcy, Podwykonawcy lub Personelu Wykonawcy;
b)pracownika lub wspotpracownika niezaangazowanego w realizacje Umowy;
c)podmiotu powigzanego kapitatowo z Wykonawcg, podmiotem z Grupy Wykonawcy,
Podwykonawcg lub Personelem Wykonawcy lub osoby nalezacej do personelu takiego podmiotu powigzanego
kapitatowo;
d)beneficjenta rzeczywistego w rozumieniu ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu;
e)osoby, ktéra wzgledem Wykonawcy, podmiotu z Grupy Wykonawcy, Podwykonawcy lub Personelu Wykonawcy jest
osobg najblizszg w rozumieniu art. 115 § 11 Kodeksu karnego;
6) do powyzszego katalogu zalicza sie takze sytuacja, w ktorej Wykonawca, podmiot z Grupy Wykonawcy,
Podwykonawca lub czionek Personelu Wykonawcy uczestniczy (na jakiejkolwiek podstawie) w weryfikacji prac
zrealizowanych w ramach niniejszej Umowy, przy czym nie wylgcza to mozliwosci wykonywania przez Wykonawce,
podmiot z Grupy Wykonawcy, Podwykonawce lub cztonka Personelu Wykonawcy prac opierajgcych sie na pracach
zrealizowanych w ramach niniejszej Umowy.
20.Postanowienia dot. Sprzecznosci Interesbw nie majg zastosowania, jezeli Wykonawca wykaze, ze dotyczg
wykonywania obowigzkéw wynikajgcych z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa lub wykonywania
przystugujgcych Wykonawcy, podmiotowi z Grupy Wykonawcy, Podwykonawcy lub Personelu Wykonawcy osobiscie
praw lub roszczen, w tym uprawnien procesowych lub — w przypadkach wskazanych w §1. pkt 19. pkt 1), §1. pkt 19. pkt
4), pkt. §1. pkt 19. pkt 5) pkt a), pkt. §1. pkt 19. pkt 5) pkt d) i pkt.§1. pkt 19. pkt 5) pkt e)— jezeli Wykonawca wykaze brak
winy umysinej i razgcego niedbalstwa.
21.Wykonawca na kazde zgdanie Zamawiajgcego ztozy pisemne oSwiadczenie o braku Sprzecznosci Interesow.”
Odwolujgcy wskazat ponadto, ze w ust. 3 pkt 18) Zalgcznika nr 14 (,Odpowiedzialno$¢, kary umowne i
odszkodowania”), Zamawiajgcy przewidziat, ze: ,moze zazgda¢ od Wykonawcy zaplaty kar umownych réwniez w
nastepujacych przypadkach: 18) za wystgpienie Sprzecznosci Intereséw, chyba ze Wykonawca wykonat nalezycie
swoje obowigzki wskazane w Zatgczniku nr 19 — w wysokosci 50.000 zt (stownie pie¢dziesiat tysiecy ziotych) za kazdy
stwierdzony przypadek’. Dodatkowo, zgodnie z §15 Umowy, Zamawiajacy ustalit, ze ,1. Niezaleznie od prawa do
odstgpienia od Umowy na podstawie przepisow uPZP, Kodeksu cywilnego i innych obowigzujgcych przepiséw prawa,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy w razie zaistnienia ktorejkolwiek z nastepujgcych okolicznosci:
8) w okresie wykonywania Umowy wystapi przypadek Sprzecznosci Intereséw i uptynie 30 dni od wezwania Wykonawcy
przez Zamawiajgcego do wykonania obowigzkow okreslonych w pkt. 55 Zatgcznika nr 20, chyba ze Wykonawca, przed
zfoZzeniem przez Zamawiajgcego o$wiadczenia o odstgpieniu, wykona obowigzki okreslone we wskazanym powyzej pkt.
Zatgcznika nr 20;”
W ocenie Odwolujgcego powyzsze postanowienia pokazujg, ze Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na wykonawce szereg
ryzyk, ktére w istotny sposéb wplywajg na prawidlowe oszacowanie wartosci ofert wykonawcéw, starajgc sie
jednoczesnie uchyli¢ od prawidtowego przygotowania opisu przedmiotu zamowienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego
przejawia sie w tym, ze o negatywnej weryfikacji wykonawcy pod katem sprzecznosci intereséw bedzie decydowato
bardzo niejasne kryterium podlegajgce do tego subiektywnej ocenie Zamawiajgcego. Uwzglednienie w dokumentac;ji
Postepowania omawianych postanowienn dotyczacych Sprzecznosci Interesow daje Zamawiajgcemu mozliwosc
wykreowania de facto nowych obowigzkéw, ktére co istotniejsze — majg byé juz ujete w zaoferowanej przez
wykonawcow cenie. Taka konstrukcja postanowienia umownego Swiadczy o naduzywaniu przez Zamawiajgcego jego
pozycji dominujgcej. Co wiecej, w ocenie Odwolujgcego, wymogi wobec wykonawcy, zawarte w Klauzuli Sprzecznos$ci
Interes6w sg zdecydowane nadmierne dla celu, jakim jest wykonanie robét budowlanych, a mozliwe sankcje (odstgpienie
od Umowy, kara umowna 50.000 zt za kazdy przypadek) nieproporcjonalne do ewentualnych skutkéw naruszenia dla
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaniechat jednak dokonania dokladnego opisu pojecia ,Sprzecznosci Interesow”. To
kluczowe dla tak istotnej klauzuli pojecie - wbrew podstawowym zasadom ustawy Pzp — nie zostato obiektywnie i
wyczerpujgco zdefiniowane przez Zamawiajgcego w SWZ. Zamiast tego, Zamawiajacy odwoluje sie do nieokreslonego
pojecia ,utraty zaufania do Wykonawcy”, podczas gdy Zamdwienie obejmuje umowe na roboty budowlane, ktéra jest
umowa rezultatu, opartg na nalezytej starannosci profesjonalnego Wykonawcy, a nie umowg zaufania (wykonawca moze
nalezycie wykona¢ umowe o roboty budowlane, nawet jezeli Zamawiajgcy mu nie ufa). Ponadto, w SWZ zostaly tylko



opisane przykladowe (o czym $wiadczy zwrot ,w szczegdlnosci’) sytuacje, ktdre moga w przysziosci zostaé uznane
subiektywnie przez Zamawiajgcego za Sprzeczno$¢ Intereséw, prowadzgcg do ,utraty zaufania” przez Zamawiajgcego,
przy czym przyktady te w znakomitej wigkszosci w ogole nie dotyczg wykonania robdt budowlanych, stanowigcych
przedmiot Zamowienia, lecz zupeinie pobocznych zachowan wykonawcy, bez zwigzku z realizacjg robét objetych
Zamowieniem. Co istotne, rowniez te przyktady ujete sg na tyle ogdlnie i niejednoznacznie, ze nie sposéb obiektywnie
okresli¢ ich zakresu przedmiotowego i zwigzanego z nim ryzyka wykonawcow. A ryzyko to jest znaczgce, bo jakikolwiek
przypadek uznany przez Zamawiajgcego za SprzecznoS¢ Intereséw, nawet w przypadku braku winy wykonawcy, bo
odpowiedzialnos¢ wykonawcy ma by¢ na zasadzie gwarancyjnej, moze dawa¢ Zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od
Umowy i definitywnego wykluczenia wykonawcy z udziatu w realizacji catej inwestycji CPK.Tymczasem zgodnie z art.
434 ust. 1 Pzp umowe zawiera sie na czas oznaczony, w zwigzku z czym immanentng cechg tego stosunku jest jego
trwalos¢. Niedopuszczalne jest zatem zastrzezenie mozliwosci odstgpienia od Umowy w przypadku tak
niedookre$lonym, jak Sprzecznos¢ Intereséw, w szczegolnosci z punktu widzenia osiggniecia celow, ktorym stuzg
umowy realizacyjne zamoéwien publicznych i bez ustalenia zasad rozliczen z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze
spowodowac, iz ustalone ceny oferty, mimo, ze przy zatozeniu planowanego okresu realizacji umowy miaty przyniesc
wykonawcy okreslony zysk, mogg sie okazac ostatecznie przynoszgcymi strate, gdyby Zamawiajgcy zdecydowat sie w
sposOb zupetnie subiektywny ustali¢, ze doszio do zaistnienia sprzecznosci interesébw i w konsekwencji zaszta
konieczno$¢ skorzystania z Klauzuli Sprzecznosci Intereséw, po kilku miesigcach obowigzywania Umowy, podejmujgc
takg czynnosc¢ bez konkretnego uzasadnienia, zwigzanego z niedookre$lonoscig Klauzuli.

Odwolujacy podkreslit, Zze w odniesieniu do projektowanych postanowien Umowy ujetych w ramy cytowanej
Klauzuli Sprzecznosci Intereséw Wykonawca postawiony jest w pozycji, w ktdrej nie ma pewnosci co do realizaciji
zakresu przedmiotowego zamowienia, bowiem ta zalezna jest praktycznie w cato$ci od uznania Zamawiajgcego, jego
woli i intencji, wbrew podstawowym zasadom prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego.
Omawiane postanowienia wchodzgce w sktad spornej Klauzuli nalezy w sposéb kategoryczny uznaé za nadmierne, nie
podyktowane Zadnymi racjonalnymi potrzebami Zamawiajgcego, jako inwestora inwestycji budowlanej, dajgc mu
jednoczesnie mozliwos¢ podjecia zupemnie arbitralnej czynnosci naliczenia znacznych kar umownych, czy odstgpienia
od umowy, co z jednej strony bedzie miato wptyw na kalkulacje ceny oferty (znajdujgc implikacje w kwestii wydatkowania
publicznych $rodkéw), a z drugiej — na decyzjach wykonawcéw w odniesieniu do uczestnictwa w postepowaniu i
Zlozeniu konkurencyjnej oferty. Z trzeciej strony, w ocenie Odwotujgcego, rzeczone postanowienie opierajgce sie na
mozliwosci zupetnie dowolnego odstgpienia od umowy moze stanowi¢ rowniez instrument nacisku, na przyktad w celu
dokonywania przez Zamawiajgcego niekorzystnych dla wykonawcy zmian umowy, w tym dotyczgcych zmiany
wynagrodzenia, terminu realizacji, zakresu przedmiotu zamédwienia. W takich okoliczno$ciach wykonawca zostanie
zupetnie pozbawiony jakiegokolwiek wplywu na realizacje przedmiotu zaméwienia. W ocenie Odwotujacego, za pomocag
Klauzuli Sprzecznosci Intereséw przewidzianej w ramach projektowanych postanowien Umowy Zamawiajgcy w sposob
bezposredni stwarza nadmierne ryzyka, ktére muszg by¢ uznane za zaprzeczajgce wytycznym okreSlonym w art. 99
ust. 1 ustawy Pzp i sprzeczne z przedmiotem Zamodwienia, ktérym jest wykonanie robdt budowlanych. Istnienie tych
ryzyk moze bowiem mie¢ wplyw na wynik postepowania, ktéry zawsze jest pochodng ilosci ztozonych ofert i
proponowanych cen za zrealizowanie zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do Klauzuli Sprzecznych
Interesow w ramach postanowien Umowy mamy do czynienia z postanowieniem przerzucajgcym na wykonawcéw
ryzyka zupetnie niemozliwe do przewidzenia, ustalane w sposob w petni dyskrecjonalny i zalezny od woli i intencji
Zamawiajgcego.

W oparciu o tak zaprezentowane stanowisko Odwotujgcy wniost o modyfikacje tresci SWZ poprzez:
sjednoznaczne i wyczerpujgce (a nie z wykorzystaniem sformutowania ,w szczegélnosci” sugerujgcego otwarty katalog
przypadkéw) opisanie pojecia Sprzecznosci Intereséw oraz zobowigzan Wykonawcy zwigzanych z unikaniem takiej
Sprzecznosci Intereséw, ktdra powinna by¢ zwigzana z przedmiotem Zamoéwienia i oparta na zasadzie winy (nalezytej
staranno$ci wymaganej od profesjonalnego wykonawcy), a nie odpowiedzialnosci gwarancyjnej, czy nieokreslonym
pojeciu ,zaufania”;
swprowadzenie do Umowy w zakresie Klauzuli Sprzecznosci Interesow jednoznacznej i ogolnej przestanki
ekskulpacyjnej dotozenia nalezytej staranno$ci przez Wykonawce w celu zachowania stanu gwarantowanego, ktéra
umozliwi Wykonawcy skuteczne zwolnienie sie od zaptaty kary umownej (oraz pozostatych konsekwencji umownych
naruszenia Klauzuli
Sprzeczno$ci Intereséw) poprzez wykazanie dofozenia nalezytej starannosci w celu zachowania stanu
gwarantowanego.

«dostosowanie sankcji umownych dla wykonawcy za naruszenie klauzuli Sprzecznosci Intereséw do wagi naruszenia
oraz ograniczenie najdalej idacych skutkébw (mozliwosci odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego) do
najpowazniejszych, zawinionych przez Wykonawce naruszen np. jezeli Wykonawca lub jego personel naruszy w sposoéb



zawiniony, w zwigzku z wykonywaniem Umowy, swoje zobowigzania dotyczgce braku Sprzecznosci Intereséw, co
spowoduje powstanie istotnej szkody po stronie Zamawiajgcego lub istotnie zagrozi wizerunkowi Zamawiajgcego, lub
sprawi, ze dalsze wykonywanie Umowy bedzie obiektywnie nie do zaakceptowania z punktu widzenia interesu prawnego
Zamawiajgcego — o ile Zamawiajacy uprzednio wezwat Wykonawce, w formie pisemnej, do zaniechania dalszych
naruszen i usuniecia skutkow dotychczasowych naruszen oraz wyznaczyt na to odpowiedni termin, zas Wykonawca w
wyznaczonym terminie nie zaniechat naruszen lub nie usungt skutkbw dotychczasowych naruszen (ij. zapisy
analogiczne do tych, jakie w swoich umowach dotyczacych inwestycji CPK stosuje Zamawiajgcy w odniesieniu do
naruszen prawa przez Wykonawce).
Zamawiajgcy odnoszac sie do powyzszego zarzutu wskazat, ze w pkt. 1621 Zatgcznika nr 20 (,Postanowienia rézne”)
w sposéb dopuszczalny sformutowany zostat mechanizm majgcy na celu zapobiezenie dziatania przez wykonawce w
warunkach sprzecznosci intereséw wzgledem Zamawiajgcego. Wyeliminowanie ryzyka wystapienia konfliktu interesow
ma kluczowe znaczenie zaréowno dla prawidiowej realizacji obecnie udzielanego zamoéwienia, ale tez innych
przedsiewzie¢ obecnie lub w przysztosci realizowanych na rzecz Zamawiajacego. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwolujacy
btednie wywodzi, jakoby odpowiedzialnos¢ z niej wynikajgca dotyczyta zdarzen (,czynnikdw”) niezaleznych od
wykonawcy. Przeciez wykonawca ma petng swobode w doborze swoich pracownikéw, doradcow, podwykonawcow czy
dostawcow. To wykonawca decyduje, z kim nawigze wspolprace i komu powierzy realizacje zadan objetych
zamowieniem (natomiast rola Zamawiajgcego ma w tym przypadku jedynie charakter ,kontrolujgcy”; w szczegdélnosci nie
moze on narzuci¢ wykonawcy wspdtpracy z okreslonymi podmiotami). Odwolujacy, zdaniem Zamawiajgcego, réwniez w
sposob niezrozumiaty wywodzi, jakoby Klauzula Sprzecznosci interesow naktadata obowigzki i ryzyka, kitére ,dalece
wykraczajg poza mozliwy do wyceny zakres”, jak i wywodzi, ze wykraczajg one poza opis przedmiotu zamoéwienia.
Podazajgc tym kierunkiem argumentaciji nalezatoby uznaé, ze sankcje przewidziane za naruszenie zasad poufnosci
(powszechnie zastrzegane w umowach, w tym o zamdéwienie publiczne) rowniez dotyczg obowigzkéw wykraczajgcych
poza opis przedmiotu zamowienia, jak i nie sg mozliwe do wyceny. Tymczasem tak jak postanowienia w zakresie
poufnosci sg nakierowane na ochrone stusznego interesu kazdej ze stron na wypadek nielojalnego zachowania drugiej
strony, tak do tego samego celu zmierzajg postanowienia majgce zapobiec wystgpieniu konfliktu interesow, w tym petnic¢
funkcje motywujgca drugg strone (poprzez zastrzezenie kar umownych) do przestrzegania zobowigzan w tym zakresie.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze kwestionowane w odwolaniu postanowienia stanowig jedynie doprecyzowanie zasady
lojalnosci kontraktowej, wywodzonej z art. 354 KC. Juz z tej przyczyny nalezy uznac, ze sam cel Klauzuli Sprzecznosci
Interesow jest w petni dopuszczalny i w zadnym przypadku nie $wiadczy o naduzywaniu przez Zamawiajgcego jego
pozycji w relacji do wykonawcy. Niezrozumialy jest dla Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp.
Przedmiotem zamowienia nie jest zapobiezenie wystapieniu konfliktu interesow, lecz realizacja rob6t budowlanych (za$
SWZ tym zakresie nie jest kwestionowany). Postanowienia dotyczgce Sprzecznosci Interesébw majg jedynie na celu
zapewni¢ warunki odpowiedniej realizacji zamdwienia, jak i ochrone interesu Zamawiajgcego. Ponadto w opinii
Zamawiajgcego Odwotujgcy mylnie wywodzi, ze Umowa sankcjonuje juz samg blizej nieokre$long ,utrate zaufania”
przez Zamawiajgcego. Uwazna lektura, zacytowanych zresztg w odwotaniu, postanowienh Umowy (w tym Zatgcznikéw nr
141 21) jasno wskazuje, ze sankcjonowane jest wylacznie wystgpienie Sprzecznosci Intereséw. Natomiast nawigzanie w
pkt. 16 do ,utraty zaufania” ma jedynie wyjasnienie celu omawianej klauzuli: ,Biorgc pod uwage specyfike dziatalnosci
Zamawiajgcego oraz charakter zadan i obowigzkéw Wykonawcy, Zamawiajgcy o$Swiadcza, ze do realizacji Umowy
niezbedne jest zaufanie Zamawiajgcego do Wykonawcy. Zamawiajagcy moze utraci¢ zaufanie do Wykonawcy w
szczegolnosci w przypadku powstania Sprzecznosci Intereséw. Postanowienia niniejszego punktu majg w
szczegolnosci na celu uniknigcie ryzyka wystapienia Sprzecznosci Interesow oraz — w razie powstania Sprzecznosci
Interesbw — zastosowanie $rodkéw ograniczajgcych negatywne skutki wystgpienia Sprzecznosci Interesow.”. w
konsekwencji sankcjonowana jest jedynie sama ,Sprzeczno$¢ Intereséw”, a ta zostata jednoznacznie zdefiniowana w
Zatgczniku nr 20 i dostatecznie precyzyjnie opisana w pkt. 18 i 19 (przywotanych zresztg w samym odwotaniu). Istotnie,
katalog zdarzen okreslanych jako Sprzecznos¢ Intereséw ma charakter otwarty, ale nie jest on nieograniczony i nie moze
by¢ interpretowany dowolnie. Przeciwnie, nalezy go wykfada¢ w granicach definicji terminu SprzecznosS¢ Interesow, jak i
przez pryzmat celu Klauzuli Sprzecznosci Intereséw (pkt 16) oraz przykladowe zestawienie tych zdarzenh (okreslonych w
pkt. 18 i 19), za$ interpretacja taka — co zawsze podnoszg wykonawcy w sporach w zakresie kar umownych — powinna
mie¢ charakter Scisty. W ocenie Zamawiajagcego Odwotujacy niezasadnie rowniez bagatelizuje pkt 20 Zatgcznika nr 14,
zarzucajgc jego niejasng tre$¢. Postanowienie to wprost wskazuje, ze wykonawca nie bedzie odpowiadat za zdarzenia,
ktore sg skutkami przepiséw powszechnie obowigzujgcych lub majg w nich oparcie, w tym uprawnien procesowych,
mogacych przystugiwa¢ wykonawcy w ewentualnym sporze sgdowym.

Zamawiajacy odnoszac sie do charakteru sankcji za naruszenie Klauzuli Sprzecznosci
Interesow, ktére rzekomo wigzg sie z niedajgcym sie zaakceptowaé ryzykiem finansowym z po stronie wykonawcy.
Przede wszystkim, pomimo zastrzezenia odpowiedzialnosci gwarancyjnej za niewystgpienie Sprzecznosci Interesow,



wykonawca moze unikng¢ zaptaty kary umownej w przypadku wykazania nalezytej staranno$ci w celu unikniecia takiego
zdarzenia. Otéz zgodnie z pkt. 3 ppkt 17) Zatgcznika nr 14 (,Odpowiedzialno$¢, kary umowne

i odszkodowania”) ,Zamawiajgcy moze zazgda¢ od Wykonawcy zaptaty kar umownych réwniez w nastepujgcych
przypadkach: (...) za wystapienie Sprzecznosci Intereséw, chyba ze Wykonawca wykonat nalezycie swoje obowigzki
wskazane w Zatgczniku nr 20 — w wysokosci 50 000 zt (stownie piecdziesiat tysiecy ztotych) za kazdy stwierdzony
przypadek”. Réwniez odstgpienie od Umowy z uwagi na naruszenie Klauzuli Sprzecznosci Intereséw nie ma charakteru
automatycznego. Paragraf 15 ust. 1 pkt 8) Umowy wyraznie przewiduje mozliwo$¢ odstgpienia jedynie, gdy: ,w okresie
wykonywania Umowy wystapi przypadek Sprzecznosci Intereséw, o ktbrym mowa w ust. 18 Zatgcznika nr 20 do Umowy
i uptynie 30 dni od wezwania

Wykonawcy przez Zamawiajgcego do wykonania obowigzkéw okreslonych w pkt. 24 Zatgcznika nr 20, chyba ze
Wykonawca, przed ztozeniem przez Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu, wykona obowigzki okreslone we
wskazanym powyzej pkt. 24 Zatgcznika nr 20”.

Tym samym konieczne jest uprzednie wezwanie wykonawcy do podjecia dziatan zmierzajgcych do usuniecia
Sprzecznosci Intereséw (szczegotowo okreslonych w pkt. 24 Zalgcznika nr 20 i niekwestionowanych przez
Odwotujgcego) lub ich wcze$niejsze samodzielne wykonanie przez wykonawce.

Izba zwazyta:

Izba analizujgc sporne postanowienia dotyczace Klauzuli Sprzecznosci Interesow podzielita stanowisko Odwotujgcego
dotyczace nieuprawnionego przerzucenia na wykonawce szeregu ryzyk, ktorych przy tak skonstruowanych
postanowieniach wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢. W ocenie skladu orzekajgcego sposdb opisania Klauzuli
Sprzecznosci interesdw oparty jest na niejasnym kryterium podlegajagcym do tego subiektywnej ocenie Zamawiajgcego,
jakie sytuacje mogg by¢ uznane za przejaw naruszenia ww. Klauzuli i skutkowaé utratg zaufania do wykonawcy.
Powyzsze w sposob jaskrawy znalazto potwierdzenie w trakcie rozprawy, gdy petnomocnik Zamawiajacego oswiadczyt,
ze jako naruszenie tej klauzuli moze by¢ uznane publiczne wyrazanie poglagdéow przez pracownikbw wykonawcy
odnos$nie celowosci prowadzenia inwestycji, czyli de facto korzystanie przez pracownikéw z wolnosci konstytucyjnych do
wyrazania pogladéw. Powyzsze potwierdza wiec zasadno$¢ zarzutéw odwotania, ze uwzglednienie w dokumentaciji
postepowania omawianych postanowien dotyczacych Sprzecznosci Intereséw daje Zamawiajgcemu mozliwose
wykreowania de facto nowych obowigzkéw, ktdre co istotniejsze — majg by¢ juz ujete w zaoferowanej przez
wykonawcow cenie. Powyzsze w ocenie Izbynaruszato zasady wspétzycia spotecznego, rownowage stron, a takze
swobody umoéw. Powyzsze stanowi wiec naruszenie zasady stusznoéci i rbwnowagi kontraktowe;.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, Ze obowigzkiem Zamawiajgcego bedzie enumeratywne wymienienie w umowie
wszystkich przypadkow, ktdre w ocenie Zamawiajgcego skutkowac beda naruszeniem Klauzuli Sprzecznosci Interesow,
co umozliwi wykonawcy oszacowanie ryzyk oraz wliczenie ryzyk do kalkulacji ceny oferty. W opinii sktadu orzekajgcego
samo podanie w umowie definicji pojecia ,Sprzecznosci intereséw” jest niewystarczajgce, bowiem nawet ta definicja
powoduje mozliwos¢ subiektywnego zakwalifikowania kazdego zachowania wykonawcy jako naruszajgcego zaufanie do
wykonawcy, co znalazto potwierdzenie w czasie rozprawy.

Ponadto Izba uznata, Ze konieczne jest réwniez wprowadzenie do umowy wyraznego i precyzyjnego
postanowienia dotyczgcego mechanizmu ekskulpaciji od negatywnych konsekwencji zaistnienia stanu gwarantowanego,
tzn. przeciwnego do niego. Moze bowiem zaistnie¢ sytuacja, w ktérej wykonawca pomimo zawarcia w umowach z
podmiotami wspdipracujgcymi stosownych Klauzul Sprzecznoéci Intereséw, obejmujgcych przypadki wskazane przez
Zamawiajgcego i dochowania nalezytej starannoSci w tym zakresie nie bedzie miat wptywu na zachowania swoich
kontrahentéw ,po godzinach pracy”, czy tez zaistniejg zachowania, ktére bedg zgodne z przepisem art. 54 Konstytucji
RP, a ktére to Zamawiajgcy uzna za naruszenie ww. Klauzuli. Powyzsze w ocenie Izby umozliwi wykonawcy
skalkulowanie ryzyk i odpowiednie nimi zarzadzanie.

W konsekwenciji Izba uznata, Ze w sytuacji opisania i wymienienia przypadkow naruszenia Klauzuli Sprzeczno$ci
Intereséw oraz zapewnienie mechanizmu ekskulpacji Zamawiajgcy ma prawo ustalenia odpowiedzialno$ci za naruszenie
klauzuli w ustalonej przez siebie wysokosci. Wykonawca bedzie miat bowiem mozliwo$¢ oszacowania ryzyka i wliczenia
go przy szacowaniu ceny oferty.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
Pzp oraz w oparciu 0 § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba stwierdzita, ze odwotanie okazato si¢ zasadne w cze$ci 1/2 oraz chybione w czesci 1/2. Odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosi zatem Odwotujgcy w czesci 1/2 i Zamawiajgcy w czesci 1/2. Izba zasadzita wiec od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego potowe wpisu od odwotania, tj. kwote 10 000 zt pomniejszong o koszty



stanowigce potowe wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, tj. kwote 8200 zt.
PrzewodniczgCa: .........covuveiiiiiiii



