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od wezta Emilianowo do wezta Solec”, nr referencyjny postepowania: GDDKIA.O.BY.D-
3.2410.2.2021.3 {dalej: »Postepowanie”)

1.

2.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu zwigzku pracodawcéw pn. Zwigzek Ogolnopolski Projektantéw i
Inzynierow z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,ZOPI”), na podstawie
udzielonego petnomocnictwa stanowigcego Zatgcznik nr 4 do odwotania, podejmujgc
dziatania majgce na celu zapewnienie poszanowania przepiséw ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (dalej: ,Pzp”), na podstawie art. 505 ust. 2 Pzp w
zw. z art. 469 pkt 15 Pzp oraz na podstawie art. 513 pkt 1 Pzp wnosze odwotanie wobec
niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci (skonstruowania dokumentidw zamdwienia, tj.
Subklauzuli 8.8. pkt | lit b) projektowanych postanowien umowy), do ktérych Zamawiajgcy,
jest zobowigzany na podstawie Pzp.

Zamawiajagcemu zarzucam:

naruszenie art. 16 pkt 113 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 oraz w zw. art. 8 ust. 1 Pzp w zw.
zart. 5i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez skonstruowanie dokumentéw zaméwienia,
tj. Subklauzuli 8.8. pkt I lit b) projektowanych postanowiert umowy (w zakresie dotyczagcym
Kamienia Milowego nr 1) w sposéb, ktéry powoduje — nieuzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady:

1) uczciwej konkurencii i réwnego takitowania wykonawcoéw prowadzgc od ograniczenia
dostepu do zamowienia dla okre$lonej grupy wykonawcéw zdolnych do realizacji
zamOwienia, w tym takze matym i $rednim przedsiebiorstwom zdolnym do uczestniczenia w
wykonaniu zamowienia a takze

2) proporcjonalnosci poprzez zastosowanie $rodkéw dyskryminujgcych oraz nadmiernych i
wykraczajgcych poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celu jakiemu stuzy¢ ma kara
umowna,

3) réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym
rownowage kontraktowg stron oraz stanowi naduZzycie przez Zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien
umownych.

co stanowi takze naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp poprzez ustalenie warunkéw zamdéwienia w
sposéb uniemozliwiajgcy dokonanie rzetelnej kalkulacji ceny oferty.

Majgc na wzgledzie powyzsze zarzuty Odwotlujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- dokonania zmiany projektowanego postanowienia umowy, tj. Subklauzuli 8.8. pkt I lit b, w
taki sposéb, by kara umowna w nim okreslona za niedotrzymanie terminu wykonania
Kamienia Milowego nr 1 obliczana byla od wartosci wynagrodzenia Wykonawcy za element
zryczattowany oznaczony w Wykazie Ptatnosci nr 1i, tj. Dokumenty wykonawcy.
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Ponadto Odwotujgcy wnosi o zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych przez Odwolujacego.

4. Odwotujacy wskazuje, iz jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 2
Pzp, gdyz jest organizacjg wpisang na liste, o ktorej mowa w art. 469 pkt 15) Pzp [dowdd:
zatgeznik nr 5 do odwoftania], a przedmiotem niniejszego odwotania sg zarzuty skierowane
wobec treéci projektowanych postanowiert umowy stanowigcych element dokumentéw
zamOwienia.

Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej,
gdyz jak wskazuje Urzad Zamowien Publicznych w komentarzu do art. 505 Pzp podmioty, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 2 Pzp ,w odréznieniu od podmiotéw wskazanych w art. 505
ust. 1 Pzp, nie muszq wykazywac spetnienia materialnoprawnych przestanek do wniesienia
srodka ochrony prawnej, o kiérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp."'*

Niemniej, Odwotujgcy dodaje, ze jako organizacja pracodawcoéw zrzeszajgca podmioty
prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg w dziedzinie projektowania obiektéw budowlanych i
infrastrukturalnych, jak réwniez w zakresie nadzorowania realizacji przedmiotowych
inwestycji, zrzesza znaczacg cze$¢ lideréw i profesjonalistow ww. branzy. Ideg zawigzania
organizacji (ZOPI) oraz aktualnym zasadniczym statutowym celem jej dziatania jest ochrona
praw i reprezentowanie intereséw jej cztonkéw, w tym podejmowanie dziatar w kierunku
przestrzegania przepisow i zasad Pzp, wypracowanie, a co najmniej przyczynienie sie do
przestrzegania dobrych obyczajéw, zasad etyki zawodowej, uczciwej konkurencji na
ptaszczyznie ubiegania sie o uzyskanie zamdwienia publicznego do realizacji oraz w sferze
jego realizaciji.

Majac na uwadze, iz w zakres zamdwienia wchodzi wykonanie prac projektowanych,
Odwotujacy dazy do zmiany projektowanych postanowieri umowy w zakresie podnoszonym
w odwotaniu, majgcej na celu ustalenie warunkéw zamdéwienia w sposéb zgodny z
przepisami prawa, co wyczerpuje przestanki opisane w art. 505 ust. 2 Pzp i uzasadnia
rozpoznanie odwotania.

Zachowanie aktualnej tresci projektowanych postanowiet umowy stanowi ryzyko
pozbawienia wielu podmiotéw dajacych gwarancje nalezytego wykonania zamdwienia
szansy na uzyskanie zamdwienia, a w dalszej konsekwencji na osiggniecie zysku. Utrzymanie
aktualnego stanu rzeczy pozostaje w sprzecznoici z ideg Pzp, kidrego gidéwnym i
nadrzgdnym celem jest umozliwianie dostepu do zaméwienia szerokiemu kregowi
potencjalnych podmiotéw zdolnych do jego wykonania.

5. Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej {pod numerem 2021/S 129-341229) 7 dnia 7 lipca 2021 roku.

6. Zamawiajgcy zamiescit Ogloszenie o zamGwieniu oraz SWZ na stronie internetowej w dniu
7 lipca 2021 r. wskazujac, iz publikacja Postepowania nastgpita w ww. dacie. Zgodnie z art.
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art. 515 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 509 ust. 2 Pzp odwolanie zostafo ztozone w terminie

ustawowym.

7. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokoséci 20.000 zt i w terminie
[dowéd: zatgcznik nr 1 do odwotania], a Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania [dowdd:
zatacznik nr 2 do odwotania].

UZASADNIENIE

Stan faktyczny

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” pn.
»Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Toruni, odcinek 2 od wezta Emilianowo do
wezta Solec”.

W postepowaniu Zamawiajacy ustalit nastepujgce warunki zaméwienia’:

W Pkt 17 IDW stanowigcej Tom | SWZ, dotyczacym sposobu obliczenia ceny oferty, wskazat, iz
ceng nalezy wyliczy¢ w oparciu 0 Wykaz Ptatnosci z uwzglednieniem wskazanego tam sposobu
obliczenia ceny i zakazem dokonywania jakichkolwiek zmian:

17. SPOSOB OBLICZENIA CENY OFERTY

17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz Platnosci
(tabele elementdw zryczaltowanych) sporzadzony na formularzu stanowigcym
integraing czes$¢ SWZ - Tom IV,

17.2. Wykonawca obliczajac cene Oferty musi uwzglednic¢ opis sposobu obliczenia ceny
zawarty w Tomie IV SWZ - Wykaz Platnosci.

17.3. Wykonawca obliczajac cene Oferty musi uwzgledni¢ w Wykazie Platnosci wszystkie
podane tam i opisane pozycje. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzad
zmian do Wykazu Platnosci. W razie jakichkolwiek watpliwosci wynikajacych np. z
bledéw w sumowaniu poszczegdinych elementéw rozliczeniowych, przy ocenie
ofert brana bedzie pod uwage cena Oferty po poprawieniu omyiki zgodnie z art.
223 ustawy Pzp.

Wykaz Ptatnosci, o ktérym mowa w pkt 17.1 — 17.3 IDW zostat skonstruowany w ponizszy

sposéb:
Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun,
odcinek 2 od wezla Emilianowo do wezla Solec
e i WYKAZ PLATNOSCI
Lp Wyszczegoélnienie elementow zryczaltowanych Forma rozliczenia za | Wartosc [PLN E
: Nazwa (opis) kompletnie wykonany NETTO] o
(%]

2 W rozumieniu art. 7 pkt 29 ustawy Pzp
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element /Maksymalna
warto$¢ zobowigzania
wzgledem calosci
kontraktu [%]
1 2 3 4
I | WYMAGANIA OGOLNE
1.1 | Koszty Wymagan Ogoinych ryczatt
Razem: ryczalt/ do 6%
II | DOKUMENTY WYKONAWCY
1.1 | Dokumenty Wykonawcy ryczatt
1.2 | Prawa autorskie ryczatt
Razem: ryczait/ do 5%
Il | ROBOTY
111.1 | Roboty ryczatt
Razem: ryczait
OGOLEM netto:
podatek VAT (23%):
OGOLEM brutto:

Maksymalna warto$¢ zobowigzania Zamawiajgcego, a zatem i maksymalna wartosé
wynagrodzenia Wykonawcy za element zryczaltowany oznaczony nr Hl, tj. Dokumenty
wykonawcy, zostala przez Zamawiajgcego ustalona ma poziomie do 5% wartosci cafosci
kontraktu.

Zgodnie z zalgcznikiem do Tomu Il SWZ (Warunki Kontraktu), pn. Szczegdlne Warunki Kontraktu
- Czes¢ A Dane Kontraktowe dla kontraktu pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S10
Bydgoszcz - Torun, odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec, Zamawiajacy:

- w warunkach dotyczacych ,Wymaganej Minimalnej llo$¢ Wykonania (Kamienn Milowy)”
wskazatl:

Kamien Milowy nr 1 —zlozenie do wiasciwego organu administracji publicznej w terminie
15 miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletnego wniosku o ZRID.

Kamieri Milowy nr 2 — wykonane w terminie 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia i
zaakceptowane, zgodnie z Subklauzulg 8.14 [Wymagana Minimalna llo$¢ Wykonania],
Roboty i Materioly o wartosci niemnigjszej niz 15 % Zaokceptowanej Kwoty Kontraktowej
netto.

Kamieni Milowy nr 3 — wykonanie w terminie 35 miesiecy od Daty Rozpoczecia wraz z
uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w zakresie nastepujgcych obiektéw
inZynierskich: - obiekt inZynierski (przejazd) w ciggu drogi powiatowej 1548C w km ok.
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14+250 nad lub pod drogq ekspresowq S10; - obiekt inZynierski (przejazd) w ciggu drogi
powiatowej 1549C w km ok. 15+946 nad lub pod drogg ekspresowg $10.

- w warunkach dotyczacych kar umownych wskazat:

Zgodnie z postanowieniami Subklauzuli 8.8 [Kary umowne].

Zgodnie z zafgcznikiem do Tomu Il SWZ (Warunki Kontraktu), pn. SZCZEGOLNE WARUNKI
KONTRAKTU — Czes¢ B Postanowienia Szczegéine dla kontraktu pn.: Projekt i budowa drogi
ekspresowej S10 Bydgoszcz - Toruri, odcinek 2 od wezta Emilianowo do wezta Solec, Zamawiajacy
ustalit, ze:

- ,Wykaz Pfatnosci “oznacza wypetniony przez Wykonawce Wykaz, sporzqdzony zgodnie

ze wskazanym przez Zamawigjgcego Opisem sposcbu obliczenia Ceny Oferty {...)
zawierajgcy ceny ryczaftowe elementow rozliczeniowych wyrazone w Walucie
Miejscowej i stanowigcy integralng czes¢ Umowy.

- ,Zaakceptowana Kwota Kontraktowa netto ” oznacza zawartq w Umowie Cene Oferty

netto (wyrazonq w Walucie Miejscowej, bez podatku od towardw i usfug VAT) za
wykonanie zobowiqgzari okreslonych w Kontrakcie.

- w warunkach dotyczacych kar umownych:

»Subklauzula 8.8 Kary umowne
Usunieto catq tres¢ Subklauzuli 8.8 i zastgpiono jq nastepujgcg tresciq:

I. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu Kary umowne:
(..)

(b) za niewykonanie kaidej z Wymaganych Minimalnych lloéci Wykonania (Kamieni
Milowych} z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy w terminie ustalonym w
dokumencie Dane Kontraktowe lub w terminie zmienionym zgodnie z Warunkami
Kontraktu, w wysokosci 0,02 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, za kazdy
dzienn zwioki, z uwzglednieniem postanowieri Subklauzuli 8.15 [Niedotrzymanie
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania]. Kary umowne za niespefnienie kazdego z
warunkéw dotyczgcych Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania naliczane bedq
oddzielnie;”

Uzasadnienie zarzutow

Na wstepie Odwolujgcy wskazuje, ze przy realizacji zamowien w formule ,zaprojektuj i wybuduj”
standardem jest, iz giéwny wykonawca powierza wykonanie czesci projektowej zaméwienia
podmiotowi zawodowo zajmujgcemu sie wykonywaniem dokumentacji projektowej robét
budowlanych. Najczesciej podmiot taki wystepuje jako podwykonawca, rzadziej jako
konsorcjant. Przypadki, gdy wykonawca giéwny samodzielnie realizuje prace projektowe nalezg
do rzadkosci.

O
©
=
[}
-
=
)



D PZ PDORADZTWO PRAWNE
ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Powyisze standardy rynkowe wykonywania tego rodzaju inwestycji znalazly swoiste
odzwierciedlenie w warunkach zaméwienia dotyczgcych wykonawstwa, a konkretnie w braku
zakazu podwykonawstwa w obszarze prac projekiowych (braku zastrzezenia obowigzku
osobistego wykonania prac projektowych przez wykonawce).

Nie znalazly juz jednak odzwierciedlenia w warunkach zamdéwienia w zakresie kar umownych.

Nalezy wskaza¢, ze przy wartosci zaméwienia ok. 500 min zt netto® i przy wprowadzonym w
Wykazie Platnosci ograniczeniu wartosci poszczegéinych elementéw zryczattowanych ceny
oferty:

- warto$¢ wynagrodzenia za prace projektowe nie moze by¢ wyzsza niz 25 min zt — ograniczenie
na poziomie nie wyzszym niz 5% ceny oferty,

- warto$¢ wynagrodzenia za roboty budowalne ma stanowié¢ nie mniej niz 445 min zt —
ograniczenie na poziomie nie nizszym niz 89% (po odliczeniu do 5% na prace projektowe oraz do
6% na koszty wymagan ogdlnych).

Przy czym na potrzeby odwotania i dalszych obliczert Odwotujacy przyjmuje dia uproszczenia, ze
wykonawca przyjatby przy wyliczeniu ceny maksymalne limity % dla prac projektowych (5%) i
kosztéw wymagan ogdlnych {6%) oraz, ze calo$¢ kwoty stanowigcej 5% wartosci kontraktu
zostataby zaptacona przez wykonawce giéwnego podwykonawcy prac projektowanych (cho¢
niewgtpliwe w rzeczywistosci wykonawca uwzglednitby jaki$ narzut).

Kara umowna okreslona w Subklauzuli 8.8. pkt | lit b) dotyczaca zwtoki w wykonaniu Kamienia
Milowego nr 1, a wiec w istocie dotyczaca zwioki w wykonaniu prac projektowych, zostata
uksztattowana na poziomie 0,02% wartosci calego kontraktu (Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej netto, ktdra jest ceng oferty netto).

Tak samo — czyli jako 0,02% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto liczone s3 takie kary za
zwioke w wykonaniu Kamienia Milowego nr 2 i 3, czyli za roboty budowlane.

Przy przyjetej wyzej wartosci kontraktu (500 min zi) kara umowna za jeden dzier zwtoki wynosi
100 tys. zt.

Oceniajgc obcigzenie poszczegblnych czesci zaméwienia ryzykiem z tytutu kar umownych, nalezy
wskazaé, ze czeé¢ dotyczaca prac projektowych jest tym ryzykiem obcigzona niewspétmiernie
wysoko w poréwnaniu do czesci obejmujgcej roboty budowlane.

Tak skonstruowana kara oznacza bowiem, ze realna — tzn. proporcjonalna do wysokosci
wynagrodzenia jakg mozna uzyskad za prace projektowe — dzienna kara umowna wynosi w
istocie 0,4% tegoz wynagrodzenia®, przy ok. 0,022% za cze$¢ obejmujgcg wykonanie robot
budowlanych®. W istocie wiec procent dziennej kary umownej za prace projektowe

* Odwotujacy przyjat taka wartoéé na potrzeby odwotania, bazujac na cenach ofert w postepowaniach
GDDKIA przy zaméwieniach o podobnym zakresie. Jednoczeénie nalezy zaznaczyé, ze wartoéci podane w
odwotaniu wyliczono procentowo od kwoty kontraktu, zatem niezaleznie od wartoéci zaméwienia i ceny
oferty wylonionej w postepowaniu, rzeczywiste wartosci kwot podanych na potrzeby odwolania bedg do
nich proporcjonalne. Oznacza to, ze stosunek poszczegdlnych kwot i wartoéci do siebie pozostanie taki
sam jaki podano w odwotaniu.

#4100 tys. dziennie z kwoty 25 min stanowi 0,4%

> 100 tys. dziennie z kwoty 445 min stanowi ok 0,022%
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(poréwnywany do wartosci wynagrodzenia za te cze$¢ zaméwienia) stanowi blisko 2000 % (dwa
tysigce procent) dziennej kary umownej za roboty budowlane.

Obrazujgc obcigzenie poszczegbinych czesci zaméwienia ryzykiem z tytutu kar umownych warto
tez wskazac, ze warunki zamoéwienia okreslajg limit kar na poziomie 20% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej netto. Na tym tez poziomie {do 20%) limit kar umownych moze zosta¢ okreslony
w umowie podwykonawczej.

Odnoszgc 6w limit 20% do wysokosci wynagrodzenia wykonawcy gléwnego | wykonawcy prac
projektowych nalezy wskaza¢, ze limit dla wykonawcy rob6t wynosi 89 min zt, a dla wykonawcy
prac projektowych 5 min zi. Limit ten® w przypadku prac projektowych zostanie wyczerpany juz
przy 50 dniach zwloki’, a w przypadku robdt budowalnych — dopiero przy 890 dniach zwioki®.

Jednoczesnie oznacza to takze, ze limit kar umownych okredlony na poziomie 20%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto (a wigc 100 min zl) zostanie wyczerpany w
przypadku, gdy naliczone kary umowne osiggng czierokrotnoéé wynagrodzenia za prace
projektowe®.

Powyzsze jednoznacznie obrazuje, jak razgca jest dysproporcja w roziozeniu ryzyk zwigzanych z
karami umownymi za zwloke w odniesieniu do poszczegélnych czesci realizacji zaméwienia.

W zwigzku z powyiszym Odwotujgcy podnosi, iz kara umowna za zwicke w wykonaniu Kamienia
Milowego nr 1 (liczona od wartosci catego kontraktu, a nie od wartosci tej jego czesci ktorej
dotyczy) narusza wskazane w zarzutach (pkt 2 odwotania) przepisy Pzp i Kodeksu cywilnego, w
tym zasady udzielania zamowien publicznych.

Ad.1

Naruszenie art. 16 pkt 1w zw. zart. 134 ust. 1 pkt 20 crazwzw.zart.8ust. 1 Pzpwzw. zart. 5

i art. 353(1) Kodeksu cywilnego, poprzez skonstruowanie Subklauzuli 8.8. pkt | lit b) {w zakresie

dotyczacym Kamienia Milowego nr 1) z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
taktowania wykonawcdw, a w konsekwenciji takze art. 99 ust. 1 Pzp

Przede wszystkim — tak skonstruowana kara umowna - narusza zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw prowadzac od ograniczenia dostepu do zaméwienia dla
okreslonej grupy wykonawcdéw zdolnych do realizacji zaméwienia, w tym takze matym i érednim
przedsigbiorstwom (MSP) zdolnym do uczestniczenia w wykonaniu zaméwienia w formie
podwykonawstwa lub konsorcjanta wykonawcy gtéwnego.

Powyzej wskazano na razgcg dysproporcje w roztozeniu ryzyk zwigzanych z karami umownymi
za zwioke w odniesieniu do wartosci $wiadczen za poszczegéine czesci realizacji zaméwienia.
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Dysproporcja ta ma bezposrednie przetozenie na naruszenie zasady wyrazonej w art. 16 ust 1
Pzp.

Nalezy wskaza¢, ze kary umowne musza by¢ przez wykonawce wziete pod uwage przy
kalkulowaniu ceny oferty, stanowig bowiem znaczace ryzyko kontraktowe. W sytuacji, gdy
ryzyko to nieproporcjonalnie wysoko obcigza jedna z czesci zamdwienia wykonawca, ktéry chce
ubiegac sie o zamdwienie, moze albo przerzuci¢ to ryzyko na podwykonawce (wykonawce) tej
czesci, albo wkalkulowac je w cene oferty.

Zasadniczo wydawac by sie moglo, ze Zamawiajacy zabezpieczyt podwykonawce przed
nadmiernym obcigzeniem podwykonawcéw ryzkiem udziatu w zaméwieniu.

Zgodnie z art. 463 Pzp ustalit bowiem m. in., Ze
Subklazula 4.4.

3. Umowa o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sq roboty budowlane, ustugi i
dostawy nie moze zawierac postanowien:

f) ustalajgcych kary umowne dla Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, w wyzszej
wysokosci wyrazonej w procentach niz wysokos¢ wyrazona w procentach tozsamych kar
przewidzianych w Umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonaweg;

Na mocy ww. Subklauzuli podwykonawca (projektant) nie bedzie mogt by¢ na mocy umowy
podwykonawczej obcigzany karami w procencie wyzszym niz ten obcigzajgcy wykonawce na
mocy umowy gidwnej.

Co do zasady wiec — podwykonawca nie bedzie mégt by¢é na mocy umowy podwykonawczej
obcigzany karami w kwocie dziennej tozsamej, jaka bytaby naliczona wykonawcy. Bedzie tak
jednak wyfgcznie woéwczas, gdy kary dla podwykonawcy bedg wyliczane od wysokodci
przystugujgcego mu wynagrodzenia wskazanego w umowie podwykonawczej.

Tymczasem standardem rynkowym jest, ze glowny wykonawca przerzuca ryzyko zwigzane z
pracami powierzonymi podwykonawcy na tegoz podwykonawce.

Czyni to:

— okredlajgc w umowie podwykonawczej kary procentowo nie wyisze od tych
oznaczonych w umowie z zamawiajgcym, ale liczone nie od wysokosci wynagrodzenia
podwykonawcy, a od wysokosci jego {wykonawcy) wynagrodzenia okreslonego w
umowie z zamawiajgcym, lub

- wprowadzajgc do umowy podwykonawczej klauzule zobowigzujgce podwykonawce do
pokrycia wszelkich roszczen zamawiajacego zwigzanych z podwykonywanymi pracami,
w tym naliczonych kar umownych, w takiej wysokosci jakie zostang natozone przez
zamawiajgcego na wykonawce gidwnego,

Co nie jest wprost sprzeczne z cytowang wyzej Subklauzulg 4.4. pkt 3 lit f).

Innymi stowy wykonawca przerzuca na podwykonawce cato$é kar jakimi jest potencjalnie
obcigzony z tytutu podwykonywanych prac.

Analogiczna sytuacja — dotyczaca nadmiernego w stosunku do wartosci $wiadczenia obcigzenia
ryzykiem — bedzie mie¢ miejsce takie w sytuacji, gdy wykonawca prac projektowych bedzie
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uczestnikiem procesu inwestycyjnego jako konsorcjant wykonawcy robét budowlanych.
Niewgtpliwie bowiem to konsorcjanta — projektanta obcigza¢ bedzie w umowie konsorcjum
ryzyko kar umownych dotyczacych wykonania Kamienia Milowego nr 1, a dodatkowo, nawet
tylko teoretyczne, nie chroni go zadna klauzula w umowie gtéwnej.

Poniewaz kwestionowana przez odwotujgcego kara umowna, jak to zostalo juz wyzej wskazane,
liczona jest od catosci wynagrodzenia, a nie tylko od wysokosci wynagrodzenia za prace
projektowe, wysokos¢ tych kar za cze$¢ projektowg jest znaczaco wyisza od kar za cze$é
budowlang (proporcjonalnie w stosunku do wartosci prac projektowych i robét).

W konsekwencji — biorgc pod uwage ryzyko zwigzane z karg umowng za zwloke w wykonaniu
Kamienia Milowego nr 1 i wskazane standardy zawierania uméw podwykonawczych na prace
projektowe {czy umoOw konsorcjum), projekianta obcigza niewspsimiernie wysokie w stosunku
do przystugujacego mu wynagrodzenia ryzyko kontaktowe, a przy tym znaczgco wyisze niz
wykonawce robét budowanych.

Tego rodzaju postanowienie wywotuje wiec bezposredni skutek w postaci utrudnienia dostepu
do zaméwienia dla czeéci projektantéw, w szczegdlnosci sposréd MSP, ktérych nie staé na
podijecie tak wysokiego ryzyka, a kidrzy sg zdolni do realizacji zamdwienia czy to w formie
wykonawstwa (w roli konsorcjanta) czy w formie podwykonawstwa. Nalezy zwrécié wiec uwage,
iz postanowienie powyzsze nie tylko narusza zasade wyrazong w art. 16 ust. 1 Pzp, ale takze stoi
w sprzecznosci z wieloletnig juz politykg ustawodawcy unijnego i krajowego, zmierzajgcg do
ufatwienia MSP dostepu do rynku zaméwien publicznych.

Ponadto prowadzi ono takze do uprzywilejowania tych wykonawcow, kidrzy sg wykonawcami
realizujgcymi samodzielnie obie czeéci zamowienia tj. i prace projektowe i roboty budowlane i
wywotuje bezposredni skutek w postaci dyskryminacji wykonawcdow, ktérzy prace projektowe
zlecajg podwykonawcom. Ci ostatni albowiem nie moggc zaangazowac albo nie majgc pewnosci
co do udziatu podwykonawcy projektanta, ktéry nie chce przyjgc na siebie tak wysokiego ryzyka
kontraktowego, nie mogg ubiegac sie o zamdwienie.

Nalezy tez rozwazy¢ sytuacje, gdyby wykonawca nie obcigzyt projektanta catoscig ryzyka
kontraktowego z tytutu tak ustalonej kary umownej za wykonanie Kamienia Milowego nr 1 i
przyjat na siebie ryzyko zapiaty Zamawiajgcemu réznicy pomiedzy karg jemu naliczong i karg
naliczong przez niego projektantowi (proporcjonalnie do wysokosci wynagrodzenia
projektanta).

Réwniez w takim przypadku, przedmiotowg kare nalezatoby oceni¢ jako naruszajgcg zasady
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Taka sytuacja oznaczataby, iz gtéwny wykonawca ponositby bardzo wysokie ryzyko w wyborze
podwykonawcy - projektanta, ktdre, jak wykazano na wstepie, bedzie wielokrotnie wyzsze niz w
przypadku podziecenia robdét budowlanych albo samodzieinego wykonywania prac
projektowych. Takie wiec w tym wypadku przedmiotowe postanowienie prowadzi do
uprzywilejowania tych wykonawcéw, ktdrzy sg zdolni do samodzielnego wykonania obu czesci
zamowienia tj. i prac projektowych i robét budowlanych lub podzlecajg tylko wykonanie czesci

robét budowlanych.

Ponadto nalezy wskazac iz fakt, ze dokumenty zamdwienia dopuszczajg, by wykonawcy mogli w
rézny sposéb podejs¢ do skalkulowania ryzyka wynikajgcego z dysproporcji w rozlozeniu kar
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umownych za zwioke pomiedzy prace projektowe i roboty budowlane — powoduje, ze mamy tu
do czynienia z niejednoznacznym okresleniem warunkéw zaméwienia, co moze prowadzi¢ do
tego iz oferty wykonawcéw beda nieporéwnywalne. Swiadczy to nie tylko o naruszeniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow, ale takze obowigzku
opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem
wymagarn i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a wiec o naruszeniu art.
99 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym zasadne jest zgdnie Odwotujacego, by Zamawiajgcy dokonat zmiany
Subklauzuli 8.8 pkt I lit b w taki sposob, by kara umowna w nim okre$lona za niedotrzymanie
terminu wykonania Kamienia Milowego nr 1 obliczana byta od wartosci wynagrodzenia
Wykonawcy za element zryczaftowany oznaczony w Wykazie Ptatnoéci nr Ii, tj. Dokumenty
wykonawcy.

Ad. 2)

Naruszenie art. 16 pkt 3 w zw. zart. 134 ust. 1 pkt 20 orazw zw. zart. 8ust. 1 Pzpwzw. zart. 5
iart. 353(1) Kodeksu cywilnego, poprzez skonstruowanie Subklauzuli 8.8. pkt 1 lit b) {w zakresie
dotyczagcym Kamienia Milowego nr 1) z naruszeniem zasady proporcionalnosci

Odwotujacy podnosi, iz kwestionowanym postanowieniem Zamawiajgcy narusza takze zasade
proporcjonalnosci.

Zasada proporcjonalnosci wymaga, by Zamawiajacy ksztattowat warunki zamodwienia w
postepowaniu w sposéb adekwatny do jego rodzaju i zakresu, czyli tak by byly one racjonalnie
proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. W Swietle orzecznictwa TSUE mozna uznaé, ze
ocena czy zachowana jest zasada proporcjonalnosci nastepuje na podstawie tzw. testu
proporcjonalnosci, ktéry oznacza sprawdzenie, czy okre$lone wymaganie (warunek
zamowienia):

- nie jest dyskryminujace,

- jest uzasadnione wzgledami interesu publicznego,

- jest odpowiednie dla osiggniecia celu, ktéremu ma stuzy¢, oraz

- nie jest nadmierne i nie wykracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia tego celu (tzn. czy
nie mozna osiggnac tego celu przy pomocy mniej restrykcyjnych srodkéw).

Kara umowna, o ktérej mowa w Subklauzuli 8.8 pkt | lit. b (w zakresie dotyczagcym Kamienia
Milowego nr 1) nie spetnia co najmniej dwéch z ww. przestanek testu proporcinnalnaéei t7n -

1) jest dyskryminujgca (narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wyknnawedw, co wykazano wyzej w Ad. 1 uzasadnienia odwotania) oraz

2) jest nadmierna, tj. wykracza ponad to co jest konieczne do osiggniecia celu, ktéremu stuzy ta
kara umowna.

W wyroku KIO 2563/20 Izba stwierdza, ze ,Niewgtpliwie wprowadzenie kar umownych do
warunkow umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z wykonawcg, co do zasady nalezy uznac za srodek
sidpowisdal Az =mnoiuninnin nolezytego wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
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Jednakze z zasady proporcjonalnosci wynika réwniez, ze taki co do zasady odpowiedni srodek
powinien byc zastosowany wytgcznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla osiggniecia
tego celu. W konsekwencji obowigzujgca w_postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zasada
proporcjonalnosci wyznacza dla zamawiajgceqo granice swobody w_ksztaftowaniu warunkéw
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co nalezy brac pod uwage przy stosowaniu art.
353(1) ke, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe moqq ufozyé stosunek prawny wedtug
sweqo uznania, byleby jeqo tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspéizycia spotecznego.”

Oczywistym dla Odwotujgcego jest, iz kara umowna jako taka, ma na celu wzmocnienie
skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy
realnemu wykonaniu zobowigzan, czyli petni role stymulacyjng i represyjna.

Jednakze, w sytuacji gdy kara umowna — taka jak ta bedgca przedmiotem odwotania — rozktada
pomigdzy uczestnikéw inwestycji (wykonawce robét i wykonawce prac projektowych) ciezar
ryzyka wykonania zamdwienia skrajnie niewspdtmiernie do wysokosci wynagrodzenia jakie tym
uczestnikom przystuguje zgodnie z narzuconymi przez zamawiajgcego proporcjami udziatu robdt
i prac projektowych w wysokosci ceny oferty, nie spetnia ona ww. funkcji.

Z uwagi bowiem na swoja jednostronng restrykcyjnosé¢ ogranicza konkurencje (eliminuje cze$é
wykonawcéw / podwykonawcéw z udziatu w postepowaniu)’®, a nawet w przypadku jej
zaakceptowania przez cze$¢ wykonawcow na rynku — nie daje sie wyegzekwowaé.

Jak wskazuje W. Dzierzanowski'': ,Postanowieniami umowy, ktére skutecznie potrafig
odstreczyc przedsiebiorcow z sektora MSP od udziatu w przetargach publicznych, sq nadmiernie
wysokie kary umowne. Kary takie nie powinny byc¢ ustalane we wzorze umowy, gdyz przenoszgc
niewspdtmiernie duze ryzyka realizacji umowy na wykonawce mogq sta¢ w konflikcie z zasadg
proporcjonalnosci. Nie mozna tez zapominaé, Zze wskazanie we wzorze umowy przesadnie
wysokich kar umownych nie oznacza jeszcze, ze uda sie je wyegzekwowaé. Z art. 484 kc wynika
bowiem, ze obowiqzkowq przestankg miarkowania kary jest jej razqce wygdrowanie. Zgodnie z
orzeczeniem Sqdu Najwyzszego z 14 lipca 1976 r., (I CR 221/76, OSNCP 1977, nr 4, poz. 76} ,,kara
umowna moze byc¢ razqco wygdérowana juz w momencie jej zastrzegania bgd? zostac takq juz w
nastepnie poéZniejszych okolicznosci, do ktérych mozna zaliczy¢ przyktadowo fakt, ze szkoda
wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razqca dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig
a wysokosciq naleznej kary”. W obu tych przypadkach sqd moze nakazac¢ jej miarkowanie. Brak
wiec_korzysci z takich kar dia zamawiajgceqo. Nawet przeciwnie — najpierw wskutek kar
zawyzonych zmniejszyta sie konkurencja w przetarqu, a nastepnie takich kar i tak nie udato sie
uzyskaé. Tyle, ze korzysci z art. 484 kc (miarkowania kar umownych w toku realizacji umowy

10 jak wskazuje Uzp® »Proporcjonalne uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu i zasad wyboru
oferty najkorzystniejszej dziata stymulujgco na konkurencyjno$¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Z drugiej strony brak proporcjonalnosci np. w ksztattowaniu kryterium selekcji, polegajgcy na
postawieniu wymagar wielokrotnie wyZszych niz wynika to z potrzeb samego zamédwienia, albo obcigzenie
wykonawcy nadmiernymi ryzykami w postanowieniach umowy moze by¢ przyczyng znacznie mniejszeqo
zainteresowania wykonawcéw_postepowaniem.” W: PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH pod redakcja
Huberta Nowaka Mateusza Winiarza, uzp Warszawa 2021:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49078/Komentarz-do-Prawa-Zamowien-
Publicznych-wersja-uzytkowa.pdf

1 hitps://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0012/38001/Zwiekszenie-udzialu-MSP-w-rynku-
zamowien-publicznych-wieksza-czcionka.pdf str. 71
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wskutek orzeczenia sqdu) odnoszg z requfy duze przedsiebiorstwa. MSP przy zbyt wysokich
karach przewidzianych w przetarqu najczesciej rezygnujg ze ztoienia oferty, qdy? nawet
potencjalne ryzyko ich zaptaty jest dla nich nieakceptowane.”

Problem ten — jak juz wskazano w Ad. 1 - w sposéb szczeg6iny dotyka wiec wykonawcdw i
podwykonawcéw z sektora MSP. Nazbyt jednostronne postanowienia umowy w zakresie kar
umownych, ktére s3 nieproporcjonalne do czesci przedmiotu zaméwienia obejmujgcej prace
projektowe (a wiec tej ktorg najczesciej powierza sie wykonawcy z sektora MSP) stanowia
bowiem dla nich utrudnienie udziatu w takim postepowaniu.

Przy uzasadnieniu naruszenia zasady proporcjonalnosci, nie sposob tez poming¢ wskazanego na
wstepie argumentu, iz limit kar umownych okreslony na poziomie 20% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej netto zostanie wyczerpany w przypadku, gdy naliczone kary umowne o0siggng
czterokrotno$¢ wynagrodzenia za prace projektowe (ktére to wynagrodzenie nie moze
przekroczy¢ 5% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej). W sytuacji, gdy dla Zamawiajgcego jest
oczywistym (brak zakazu podwykonawstwa), ze prace projektowe z reguly powierzane s3
podmiotowi trzeciemu, uksztattowanie kary umownej w ten sposéb iz wyczerpuje sie ona
dopiero przy wielokrotnosci wynagrodzenia naleznego temu podmiotowi trzeciemu,
jednoznacznie wskazuje na razacg dysproporcje w roziozeniu ciezaru ryzyk pomiedzy
uczestnikow procesu inwestycyjnego. Nie sposéb uznaé, by takie postanowienia stanowity
realizacjg zasady proporcjonalnosci.

Trzeba tu zaznaczy¢, ze wolg ustawodawcy jest wsparcie podwykonawcéw w procesie
inwestycyjnym, czego wyraznym dowodem jest odrebne i szczegétowe uregulowanie kwestii
podwykonawstwa w Pzp, a zwtaszcza uregulowanie zawarte w art. 463 Pzp. Przy czym — co
nalezy wyraZnie podkresli¢ - wsparcie to nie powinno odbywad¢ sie poprzez przerzucenie ryzvka
obcigzajgcego wykonywanie prac projektowych na wykonawce gidwnego, ale na
proporcjonalnym roztozeniu kar w stosunku do wartosci $wiadczenia wyrazonej ceng za dang
czes$¢ zamodwienia.

Nalezy takze podnies¢, ze kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie umowne nie
zdaje testu proporcjonalnosci takze z tego powodu, iz ma negatywny wptyw na efektywnosé
wydatkowania $rodkdw publicznych. Z zasad doswiadczenia Zyciowego wynika, ze
postanowienie to moze oznacza¢ wyisze ceny ofert z uwagi na ograniczong konkurencje lub
probe skalkulowania przez wykonawce ryzyka jakie sie z nim wigze w cenie oferty. To ostatnie
jest przy tym — jak juz wskazano wyzej — znaczgco utrudnione, jezeli nie niemozliwe — co moze
skutkowa¢ uwzglednieniem w cenie oferty ryzyka przeszacowanego, a w konsekwenc;ji
poniesieniem przez Zamawiajgcego zbednych kosztéw.

Jednoczesdnie nalezy zwrdéci¢ uwage, iz dobre praktyki kontraktowe, zalecajg by kary umowne
konstruowa¢ proporcjonalnie do czesci zaméwienia, ktérej dotycza.
w pkt 1.2 lit e) dokumentu dostepnego na stronie uzp
(https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/42737/Zalacznik-1-Dobre-i-zle-praktyki-
kontraktowe.pdf - str 12) wskazuje sie:
»1.2.Przyktady dobrych praktyk kontraktowych (rekomendowanych kierunkéw
regulacji):
(...)
e) Naliczanie kar umownych od czesci zamdéwienia, ktérego rzeczywiscie dotyczy naruszenie
umowy, za ktdre zastrzezona jest kara lub od niezrealizowanej czesci umowy, a nie od catosci
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Na taki kierunek wtasciwej regulacji kar umownych wskazuje takze KIO w wyroku z dnia 21
grudnia 2020 r. sygn. KIO 3146/20, dotyczacym wprawdzie kar dla czesci podstawowej i opcyjnej
zamowienia, niemniej mogacym byé takie odczytanym jako reguta dotyczaca koniecznoéci
odnoszenia kary umownej do tej czesci $wiadczenia wykonawcy, ktérego dotyczy:

~Kara umowna jest Scisle powigzana z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
konkretnego Swiadczenia. Wysoko$¢ kary powinna zatem korespondowad z tym $wiadczeniem.
Zatem jesli wykonawca nie wykonuje lub spéznia sie z realizacjq $wiadczeri wynikajgcych z
zamowienia podstawowego, to kara umowna powinna odpowiada¢ procentowej lub kwotowej
wysokosci szkody jakq zamawiajqcy moze ponies¢ w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem tej czesci zamdwienia podstawowego. Jesli zas wykonawca spézni sie lub nie
wykona przyktadowo jednego nowego Punktu Kontrolnego, to kara za to powinna by¢
skorelowana z wartosciq zamdwienia opcjonalnego. W _przeciwnym wypadku bowiem
Zamawiajgcy przenositby wartos¢ umowneqo odszkodowana ponad rzeczywistg wartosé szkody,
ktérg moze ponies¢ odrebnie w_kazdej czesci zamdwienia, co nalezy uznaé za dziatanie
zmierzajgce do naduzycia pozycji Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktéry ma ograniczony
wplyw na ksztaftowanie postanowiert umownych".

Zadanie Odwotujacego zmierza zatem do przywrécenia Subklauzuli 8.8. pkt 1 lit b - w zakresie
dotyczacym Kamienia Milowego nr 1 - zgodnosci z zasada przejrzystosci, a jednoczesnie wpisuje
si¢ w dobre praktyki kontraktowe.

Ad. 3)

Naruszenie art. 16 pkt 1i3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art.
Siart. 353(1) Kodeksu cywilnego, poprzez skonstruowanie Subklauzuli 8.8. pkt | lit b) (w zakresie
dotyczagcym Kamienia Milowego nr 1) z naruszeniem zasady réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego

Na wstepie nalezy zaznaczyé¢, ze do projektowanych postanowieri umowy — w zwigzku z art. 8
ust. 1 Pzp zastosowanie maja przepisy Kodeksu cywilnego i naruszenie uregulowanych tam zasad
konstruowania stosunku zobowigzaniowego moze by¢ uznane za naruszenie Pzp.

Jak wskazuje KIO w wyroku o sygn. akt KIO 1877/20: ,Na wstepie, Izba zwraca uwage, ze w
ramach przyznanych jej uprawnieri, odnosi sie przede wszystkim do naruszenia obowigzujgcych
przepisow Pzp. W warunkach "rynkowych", gdy umowe zawierajq dwa réwnorzedne podmioty,
poszczegdine jej postanowienia powstajq w wyniku konsensusu obu umawiajgcych sie stron. W
przypadku umdw, zawieranych w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, réwnie; do takiego konsensusu dochodzi, albowiem zamawiajgcy
precyzuje swoje oczekiwania w stosunku do zakresu zadania, ktére ma by¢ wykonane i sposobu
Jjego wykonania, a wykonawca ze swojej strony albo sie na spefnienie tych wymagari zgadza,
albo nie. Ze swojej strony wykonawca ma réwniez wplyw na ksztattowanie warunkéw w taki
sposob, iz w ramach zadawanych pytari do tresci SIWZ zwraca uwage zamawiajgcemu na
istnienie w tresci projektu umowy takich zapiséw, ktére z punktu widzenia wykonawcéw
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ubiegajqcych sie o udzielenie zamowienia sq nieakceptowalne czy nawet niemoZliwe do
spetnienia.

Z drugiej jednak strony w ramach zaméwieri publicznych zasada swobody uméw doznaje
trojakiego ograniczenia: po pierwsze zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac kontrahenta, po
drugie to zamawiajqcy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzed, po trzecie: strony nie
moggq swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Co do drugiego z wymienionych ograniczen trzeba
wskazac, iz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp [obecnie art 134 ust 1 pkt 20 Pzp — przyp.
Odwotujgcego] obowigzkiem zamawiajgcego jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron
postanowienia, ktdre zostanq wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, ogdine warunki umowy albo wzdér umowy, jeZeli zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach.
Z tresci tego przepisu wynika dla zamawiajgcego z jednej strony zobowigzanie do ustalenia
warunkéw umowy juz na etapie publikacji SIWZ, ale réwniez uprawnienie do ich uksztattowania
zgodnie ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Tym samym ustawodawca, odbierajgc
zamawiajgcemu prawo do swobodnego wyboru kontrahenta, jednoczesnie ustanowit dla niego
prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenio warunkéw umowy. Jest réwniez rzeczq
zrozumiatq, iz zamawiajgcy, ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich intereséw i
intereséw publicznych oraz wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z potrzebami. Nie
oznacza to jednak, ze prawo zamawiajgcego do okreslenia postanowieri umowy nie doznaje
pewnych ograniczen - zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to i z
zasady swobody umow (tresé lub cel stosunku nie moze sprzeciwiaé sie wlasciwosci - naturze
stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia spofecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych
zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa
lub z zasadami wspotiycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Tym samym w przypadku, gdy
zamawigjgcy konstruuje wzér umowy w sposob sprzeczny z tymi zasadami Izba moze orzec o
naruszeniu przez niego przepiséw Pzp.”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podnosi, iz naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a przede wszystkim zasady proporcjonalnosci
(co zostato wykazane w Ad. 1 i Ad. 2 powyzej) $wiadczy jednoznacznie, iz naruszone sg takze
przepisy art. 5 i art. 353 (1) Kodeksu cywilnego. Uzasadnienie dotyczace naruszenia zasad
zaméwien publicznych wskazane wyzej wyczerpuje takie przestanki naruszenia zasad
wynikajacych z art. 5 i art. 353 (1) Kodeksu cywilnego.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy - konstruujgc Subklauzule 8.8. pkt I lit b w zakresie
dotyczagcym kary umownej za zwioke w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1 w sposéb
nieproporcjonalny do wynagrodzenia naleznego za te cze$¢ zamdwienia, w szczegélnosci, gdy
okresla maksymalng % wysoko$¢ tego wynagrodzenia - wykorzystat swojg pozycje w strukturze
zamodwien publicznych, narzucajgc razaco niekorzystne dla potencjalnych wykonawcéw
postanowienie umowy. Uprawniony jest wiec w realiach przedmiotowej sprawy zarzut, ze
Zamawiajgcy uczynit ze swego prawa do ustalenia projektowanych postanowien umowy uzytek,
ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa i z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 Kodeksu cywilnego nie powinno by¢
uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej.
Ponadto w ocenie Odwotujgcego, nieproporcjonalne do wartosci czeéci zamodwienia obcigzenie
wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy uznac za niedozwolone na gruncie art. 353(1)
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Kodeksu cywilnego, w mysl ktérego umowne regulacje nie mogg sprzeciwia¢ sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. W niniejszym postepowaniu
w ramach pojecia zasad wspéfzycia spotecznego na szczegblng uwage zastugujg zasady
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy, ktére doznaty
uszczerbku wskutek nieréwno roztozonego ciezaru ryzyk pomiedzy uczestnikéw procesu
inwestycyjnego (wykonawca robét vs. projektant — z reguty podwykonawca).

Podsumowujac powyiszag (Ad 1 — 3) argumentacje nalezy takze wskazaé, ze w ocenie
Odwotujacego — kwestionowana regulacja projektowanych postanowieri umowy nie znajduje
potwierdzenia w uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego. Jak wskazano na wstepie — kara za
zwtoke w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1 — ujeta proporcjonalnie do wartosci
wynagrodzenia za te cze$¢ zaméwienia — jest 2000% wyzsza i wyczerpuje sie kilkanascie razy
wczesniej — niz analogicznie ujeta kara za zwtoke w wykonaniu robét budowlanych.

Tymczasem kazda zwioka, niezaleznie od tego na jakim etapie realizacji zaméwienia wystapi,
wplywa jednakowo negatywnie na realizacje zamdwienia. Nie ma wiec uzasadnionych powodéw
dla ktérych zwioka w toku projektowania miataby byé¢ sankcjonowana proporcjonalnie tak
znaczgco wyiszg karg niz zwtoka w toku robé6t budowlanych.

Z tym powoddw wnosze jak na wstepie.

Odwotujacy zastrzega mozliwo$é rozbudowania zaprezentowanej wyiej argumentacji oraz
powotania Srodkéw dowodowych w toku rozprawy.

W imieniu Odwotujgcego:
/ r::AL DCA PRW S e
'::&rnauel a2 Tarmowska
WA - 6429

r.pr. Bernadetta Tarnowska - pefnomocnik

Zatgczniki:
Zatgcznik nr 1 Dowdd uiszczenia wpisu od niniejszego odwotania
Zatgcznik nr 2 Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu
Zatgcznik nr 3 Odpis z KRS
Zatgcznik nr 4 Petnomocnictwo

Zataczniki nr 5 Decyzja o wpisie na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkéw
ochrony prawnej
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