HOOGELLS

Warszawa, 3 stycznia 2022 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-677 Warszawa

Zamawiajacy:

Skarb Panstwa -
Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

prowadzacy postepowanie:

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie
ul. Ogrodowa 21, 20-075 Lublin
e-mail: zam publ lublin@gddkia.gov.pl

adres platformy zakupowej: https://gddkia.eb2b.com.pl/

Odwotujacy:

Zwiazek Ogolnopolski Projektantow i Inzynierow
ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa
nr KRS: 0000830976

reprezentowany przez:

adwokata Michatla Wojciechowskiego
z kancelarii prawnej

Hoogells Oleksiewicz sp.k.

ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa
tel.: +48 605 947 978

e-mail: michal.wojciechowski@hoogells.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Zaprojektowanie
i budowa drogi ekspresowej S17 Piaski — Hrebenne, Odcinek nr 6: wezet

~Zamos¢ Wschod” wraz z weztem - wezet ,Zamos¢ Potudnie” wraz

Hoogells Oleksiewicz sp. k.
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II.

HOOGELLS

z weztem; dt. ok. 12,430 km, nr referencyjny 0.LU.D-3.2410.4.2021.db,
ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2021/S 248-655239 w dniu 22 grudnia 2021 r.
(,Postepowanie”).

ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych?!
(,PZP") i art. 505 ust. 2 PZP w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) PZP w imieniu
Zwigzku Ogolnopolskiego Projektantdow i Inzynierdw z siedzibg w Warszawie
(,Odwotujacy”, ,ZOPI"”), w oparciu o zatgqczone petnomocnictwo (Zatacznik nr
2 do niniejszego odwofania), zaskarzam czynnos$¢ podjeta przez Skarb Panstwa

- Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu, ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Lublinie (,Zamawiajacy”) w ramach Postepowania polegajacq na
uksztattowaniu tresci specyfikacji warunkéw zamodwienia obowigzujacej
w Postepowaniu (,SW2Z") w zakresie dotyczacym projektowanych postanowien
umowy w sposéb niezgodny z przepisami PZP.

Zaskarzonej powyzej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie art. 16
ust. 1i 3 PZP w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP
w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego (,KC?”) w zw. z art.

353! KC poprzez uksztattowanie tresci projektowanych postanowien umowy tj.
Subklauzuli 8.8 pkt I lit. (b) dotyczacej obowigzku zaptaty kary umownej
w zakresie dotyczacym Kamienia Milowego nr 1, 4 oraz 6 w taki sposdb, ktory
punktem odniesienia dla jej wysokosci czyni catkowite wynagrodzenie wykonawcy
za realizacje zamdwienia dla danego odcinka budowanej drogi, podczas gdy kara
taka powinna by¢ adekwatna do uchybienia wykonawcy danej czesci zamdwienia,
nie powodowac utrudnienia w dostepie do zaméwienia dla wykonawcow a takze
nie narusza¢ réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego zwiaszcza,

Ze powyzsze nie jest w zaden sposéb uzasadnione potrzebami Zamawiajacego.

! Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2021 r., poz. 1129, ze zm.).
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740, ze zm.).
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ITI. W oparciu o przedstawione powyzej zarzuty wnosze o:
a) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego

b)

c)

d)

odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji Postepowania
oraz tych opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania a takze
dowoddw, ktore zostang przedstawione na rozprawie przed Krajowg Izbg
Odwotawcza,

nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany Subklauzuli 8.8 pkt I lit. (b)
w taki sposéb, aby punktem odniesienia dla wysokosci kary umownej w niej
okreslonej dla uchybienia wykonawcy w zakresie Kamienia Milowego nr 1, 4
oraz 6 byfa warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy za element zryczattowany
oznaczony w Wykazie Ptatnosci jako Dokumenty Wykonawcy dla danego
odcinka budowanej drogi,

zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug
norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujacego

na rozprawie.

Iv. Wymagania formalne odwotania:

a)

b)

c)

Termin na wniesienie odwotania — termin na wniesienie odwotania zostat
zachowany, poniewaz Zamawiajacy w dniu 22 grudnia 2021 r. zamiescit
dokumenty zamodwienia bedace przedmiotem zaskarzenia niniejszym
odwotaniem na stronie internetowej, za posrednictwem ktdrej komunikuje
sie z wykonawcami. Tego samego dnia (tj. 22 grudnia 2021 r.) zostato
opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. W Swietle powyzszego, niniejsze odwotanie zostato wniesione
W wymaganym przepisami PZP terminie, tj. do 3 stycznia 2022 r.

Wpis od odwotania - Odwotujacy informuje, ze zgodnie z dyspozycjq art.
516 ust. 2 pkt 1 PZP wpis od niniejszego odwotania wynosi 20.000 ztotych.
Dowdd uiszczenia wpisu w tej wysokosci zostat zataczony do odwotania

(Zatacznik nr 4 do niniejszego odwotania).

Legitymacja Odwotujacego do wniesienia odwotania - Odwotujacy jest

uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz pozostaje
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organizacjg wpisang na liste3 (data wpisu: 30 kwietnia 2020 r., nr decyzji:
UZP/DP/022/1/20/PL), o ktorej mowa w art. 469 pkt 15 PZP (tj. liste
prowadzong przez Prezesa UZP organizacji uprawnionych do wnoszenia
srodkow ochrony prawnej) a przedmiotem niniejszego odwotania sg zarzuty
skierowane wobec tresci projektowanych postanowien umowy stanowigcej
dokument zaméwienia. Tym samym, spetnione zostaty przestanki okreslone
w art. 505 ust. 2 PZP. Warto w tym miejscu dodac, ze Odwotujacy jako
podmiot, ktérego legitymacja do wniesienia odwotania znajduje swojg
podstawg prawng w art. 505 ust. 2 PZP, nie jest zobowigzany do
wykazywania spetnienia innych przestanek, w szczegoélnosci przestanek
materialnoprawnych z art. 505 ust. 1 PZP tj. interesu w uzyskaniu

zamoOwienia oraz szkody*.

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze niniejsze odwotanie zostato ztozone
wylacznie z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcego. Wedtug wiedzy
Odwotujacego, poszczegdlni cztonkowie ZOPI dziatajac w trybie art. 135 ust.
1 PZP wystosowali lub wystosujg do Zamawiajacego pytania odnoszace sie
do kwestii poruszonej niniejszym odwotaniem. Odwotujacy liczy sie zatem
z koniecznoscig cofniecia niniejszego odwotania, jezeli Zamawiajacy
wprowadzi do dokumentacji Postepowania zmiany prowadzace do
zapewnienia zgodnosci wskazanych postanowien dokumentacji

Postepowania z obowigzujacymi przepisami prawa.

3

Lista

dostepna jest na  stronie internetowej UZP pod adresem:
https://www.uzp.gov.pl/kio/lista-organizacji-uprawnionych-do-wnoszenia-odwolan

4 Tak: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, H. Nowak, M. Winiarz (red.), Warszawa
2021, s. 1305.
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UZASADNIENIE:
Opis zaistniatego w sprawie stanu faktycznego

Zamawiajacy wszczat Postepowanie w dniu 22 grudnia 2021 r.

Przedmiotem zamodwienia jest zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17
Piaski — Hrebenne, Odcinek nr 6: wezet ,Zamos$¢ Wschdd” wraz z weztem - wezet
~Zamos¢ Potudnie” wraz z weztem; dtugosci ok. 12,430 km.

Zgodnie z punktem 17.1 Instrukcji dla Wykonawcow stanowigcej Tom I SWZ
(,LIDW"”) Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty zostanie wyliczona przez
Wykonawce w oparciu o Wykaz Platnosci (tabela elementéw zryczattowanych)
sporzadzony na formularzu stanowigcym integralng czes¢ SWZ - Tom 1V.

DOWOD: IDW (w aktach Postepowania).

Wykaz Pfatnosci, o ktorym mowa powyzej, zostat podzielony dodatkowo na trzy
odcinki:

— Odcinek I - Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 na odcinku
wezet ,,Zamos¢ Wschdd” (z weztem) - wezet Zamos¢ Potudnie (bez wezta) od
km ok. 0+4569 do km ok. 11+800 na dtugosci ok. 11,231 km oraz
zaprojektowanie drogi ekspresowej S17 na odcinku poczatek opracowania -
wezet ,Zamosc¢ Wschéd” (bez wezta) -od km 0+000 do ok. km 0+569,

— Odcinek II - Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 na odcinku
wezet ,Zamos¢ Potudnie” (z weztem) — koniec opracowania od km ok. 11+800
do km 13+000 na dtugosci ok. 1,200 km,

— Odcinek III - Zaprojektowanie i rozbudowa drogi krajowej DK 74 na odcinku
Zamos¢ - Migczyn od km 2774200 do km ok. 278+900 oraz od km ok.
280+505 do km 281+380.

Kazdy z wyzej wskazanych odcinkéw sktadat sie z trzech pozycji ujetych w Wykazie
Ptatnosci tj.:

- Wpymagan 0goélnych (przy czym maksymalna wartos¢ zobowigzania
wzgledem catosci wynagrodzenia za dany odcinek zostata ustalona na poziomie
6%);
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- Dokumentéw Wykonawcy (przy czym maksymalna wartos$¢ zobowigzania
wzgledem catosci wynagrodzenia za dany odcinek zostata ustalona na poziomie
5%);

- Robot (bez wskazania jakichkolwiek limitéw, przy czym Zamawiajacy ustalit
maksymalny ryczatt za caty odcinek II i III°);

przy czym Dokumentami Zamowienia okresla sie zgodnie z Subklauzulg 1.1.14
szeroko pojeta dokumentacje projektowag niezbedna do wykonania przedmiotu

zamowienia.

W Swietle powyzszego, wynagrodzenie wykonawcy w zakresie prac
projektowych skitadajacych sie na przedmiot umowy zostato ograniczone do 5%
maksymalnej wartosci zobowigzania wzgledem wynagrodzenia za dany odcinek,

czyli do catkowitego wynagrodzenia wykonawcy za te cze$¢ swiadczenia.

DOWOD: Wykaz Platnoéci (w aktach Postepowania).

Jednoczesnie, prace projektowe zostaty w ramach Szczegdlnych Warunkdow
Kontraktu — Czes¢ A Dane Kontraktowe objete Kamieniem Milowym nr 1 (dla
Odcinka I), Kamieniem Milowym nr 4 (dla Odcinka II) oraz Kamieniem
Milowym nr 6 (dla Odcinka III) - zob. punkt Wymagana Minimalna Ilos¢é

Wykonania (Kamien Milowy). Zgodnie z trescig przywotanych zapiséw umownych,

Zamawiajacy wymagat, aby w ramach Kamienia Milowego nr 1, 4 oraz 6
wykonawca ztozyt do wtasciwego organu administracji publicznej w terminie 10
miesiecy od Daty Rozpoczecia kompletny wniosek o wydanie decyzji
0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej dla danego odcinka (,ZRID").

DOWOD: Szczegdlne Warunki Kontraktu - Czes¢ A Dane Kontraktowe
(w aktach Postepowania).

Zgodnie zas z Subklauzulg 8.8 Kary umowne Zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca
zaptaci mu m. in. kare umowna za niewykonanie kazdego z Kamieni
Milowych (w tym takze Kamienia Milowego nr 1, 4 oraz 6) z przyczyn lezacych
po stronie Wykonawcy w terminie ustalonym w dokumencie Dane Kontraktowe lub

> Catkowite wynagrodzenie wykonawcy za Odcinek II zostato ograniczone do 10% wartosci
catego Kontraktu a wynagrodzenie za Odcinek III zostato ograniczone do 7% wartosci
catego Kontraktu.
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w terminie zmienionym zgodnie z Warunkami Kontraktu, w wysokosci 0,02%
wartosci Odcinka netto, ktorego dotyczy Kamien Milowy za kazdy dzien zwtoki,
z uwzglednieniem postanowiern Subklauzuli 8.15 [Niedotrzymanie Minimalnej
Ilosci Wykonania]. Kary umowne za niespetnienie kazdego z warunkow

dotyczacych Wymaganej Minimalnej Ilosci Wykonania naliczane bedg oddzielnie.

Innymi stowy, w przypadku zwioki w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1, 4 czy 6
(prace projektowe) wykonawca zostanie obcigzony obowigzkiem zaptaty kary
umownej liczonej za kazdy dzien zwloki w wysokosci 0,02% catkowitej ceny
oferty wykonawcy za dany odcinek budowanej drogi.

Tym samym, punktem odniesienia dla ustalenia wysokosci kary umownej za
niedotrzymanie terminu realizacji Kamienia Milowego nr 1, 4 czy 6 Zamawiajacy
uczynit nie tyle wynagrodzenie wykonawcy za etap prac projektowych dla danego
odcinka budowanej drogi (zob. punkt 1.5 tresci uzasadnienia niniejszego

odwotania), ale catkowite wynagrodzenie wykonawcy za wszystkie prace
objete danym odcinkiem (na ktore skladajg sie zaréwno Koszty Ogdine,
projektowanie jak i roboty budowlane).

Uzasadnienie prawne

Sformutowany w powyzszy sposéb mechanizm naliczania kary umownej narusza
szereg zasad PZP, w szczegodlnosci zasade uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw, zasade proporcjonalnosci oraz zasade réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje szereg
okolicznosci o charakterze faktycznym i prawnym.

Po pierwsze, warto zauwazyé, ze catkowita warto$¢ prac projektowych
w stosunku do pozostatej czesci Swiadczenia wykonawcy w kazdym z odcinkéw
jest stosunkowo niewielka i moze wyniesc (zgodnie zresztg z wartoscig wynikajacg
z Wykazu Ptatnosci) maksymalnie 5% wartosci wynagrodzenia wykonawcy
za dany odcinek. Porownywanie wartosci prac projektowych do wartosci catego
wynagrodzenia za dany odcinek jest uzasadnione specyfikg realizacji zamowien
takich jak to, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie (zaprojektuj i wybuduj).
Najczesciej bowiem za etap projektowy odpowiada podmiot (konsorcjant lub
podwykonawca) pozostajacy wyspecjalizowanym biurem projektowym. Pozostata
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czes¢ prac objetych zamédwieniem pozostaje w gestii generalnego wykonawcy (lub
wykonawcow). W tym sensie raczej rzadko spotykanym modelem realizacji tego
typu kontraktéw pozostaje ten, w ktérym wykonawca posiada ,wiasne” biuro
projektowe i nie musi zatrudnia¢ w tym zakresie podwykonawcéw (m. in. z tego
powodu dla etapu projektowania Zamawiajacy nie wprowadza obowigzku
osobistego wykonania tej czesci zaméwienia przez wykonawce i dopuszcza
w petnym zakresie podwykonawstwo tej czesci zamdwienia) lub angazowac na te
okolicznos$¢ konsorcjantéw. Tym samym, kazdy dzien zwloki w realizacji prac
projektowych (Kamienia Milowego nr 1, 4 czy 6) oznacza dla podmiotu
wykonujgcego prace projektowe obowigzek zaptaty kary umownej na poziomie
0,02% catego wynagrodzenia wykonawcy za dany odcinek drogi, co oznacza
(czysto teoretycznie), ze po 250 dniach (0,02% x 250 = 5%) cate wynagrodzenie
przystugujagce mu za etap prac projektowych dla danego odcinka zostanie
~skonsumowane” naliczong karg umowng. Poréwnujac za$ analogiczng kare
umowng za etapy realizacji zamdwienia dla poszczegdlnych Kamieni Milowych
zwigzane z realizacjg robdt budowlanych okazatoby sie, ze bytaby ona znacznie
mniej dotkliwa dla podmiotu je wykonujgcego (wynagrodzenie za roboty
budowlane moze wynies$¢ prawie 90% ceny ofertowej dla kazdego z odcinkdw,
przy zachowaniu tego samego mechanizmu obliczania kary umownej). Czysto
zatem teoretycznie (i wytacznie w celu zilustrowania razacej dysproporcji
pomiedzy karami za poszczegdlne swiadczenia wykonawcy objete tym samym
odcinkiem), dla podmiotu wykonujacego w catosci roboty budowlane dla danego
odcinka cate jego wynagrodzenie za etap robot budowlanych nim objetych
wyczerpatoby sie (dopiero) po 4.450 dniach zwioki w wykonaniu danego kamienia
milowego (0,02% x 4.450 = 89%). W tym sensie wysokos$¢ kary umownej za
zwtoke w wykonaniu prac projektowych objetych Kamieniem Milowym nr 1, 4 i 6
liczona od catosci (catkowitego) wynagrodzenia wykonawcy dla danego odcinka
jest nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do kar za zwiloke
w wykonaniu robét budowlanych. Omawianej nieproporcjonalnosci w zaden
sposéb nie ogranicza ustalony w umowie z wykonawcg limit kar umownych

naleznych Zamawiajgcemu.

Po drugie, omawiany mechanizm istotnie rzutuje na uczciwag konkurencje, w tym
takze na ewentualne podwykonawstwo prac projektowych. Tak jak zostato
wskazane powyzej, najczesciej za etap projektowy odpowiada albo
wyspecjalizowany w tym zakresie projektant (np. konsorcjant) albo bedacy nim
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podwykonawca. Umowa podwykonawcza nie moze bowiem (zgodnie z Subklauzulg
4.4, punkt IIT ppkt 3 lit. (f) (Wymagania dotyczace Umdw o podwykonawstwo -
przyp. Odwotujacego): ustalaé kar umownych dla Podwykonawcy lub Dalszego
Podwykonawcy w wyZzszej wysokosSci wyrazonej w procentach niz wysokosé
wyrazona w procentach tozsamych kar przewidzianych w Umowie zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. W praktyce rynkowej, wykonawcy nie
naruszajac przywotanej Subklauzuli najczesciej (i) nie okreslajqg wprawdzie
wyzszej wartosci procentowej dla kar umownych dla podwykonawcoéw prac
projektowych, ale czynig punktem odniesienia dla ich ustalenia nie wysokos¢
wynagrodzenia podwykonawcy, co wynagrodzenie wykonawcy z umowy
z zamawiajacym, albo (ii) zobowigzuja podwykonawce do pokrycia wszelkich
roszczen zamawiajacego zwigzanych z etapem projektowania, albo (iii) w ramach
podziatu prac w ramach konsorcjum ustalajg petng odpowiedzialno$¢ konsorcjanta
realizujgcego prace projektowe za ten, poczatkowy etap realizacji inwestycji.
Zaréwno pierwszy jak i drugi model skutkuje zatem faktycznym
~przerzuceniem” na podwykonawce (w trzecim modelu: na konsorcjanta-
projektanta) etapu projektowego bardzo dotkliwej kary umownej
zastrzezonej na rzecz zamawiajacego. Powyzsze w prosty sposob prowadzi
do znaczacego zniechecenia podmiotéw Swiadczacych swoje ustugi w zakresie
projektowania (bedacych w wiekszosci matymi i $rednimi przedsiebiorcami) do
ubiegania sie o przedmiotowe zamodwienie a jednoczes$nie znacznie
uprzywilejowuje tych wykonawcow, ktérzy posiadajg wiasne biura projektowe.
Dotkliwos¢ omawianej kary umownej wigze sie tez z trudnosciag w wycenie
Swiadczenia w zakresie Kamienia Milowego nr 1, ale tez Kamienia Milowego nr 4
i 6 (w jaki sposdb ograniczy¢ ryzyko wynikajace z razacej dysproporcji kar

umownych za ten etap realizacji zamodwienia i za kolejne etapy?).

Po trzecie, uczynienie punktem odniesienia dla wysokosci kary umownej za
Kamien Milowy nr 1, 4 i 6 catkowitego wynagrodzenia wykonawcy za dany odcinek
budowanej drogi w sposdb razacy narusza zasade proporcjonalnosci.
W szczegdlnosci wykracza ona ponad to, co jest konieczne do osiggniecia celu,
ktéremu ma stuzy¢ tj. zapewnieniu nalezytego wykonania umowy w czesci
dotyczacej prac projektowych. W celu spetnienia swoich funkcji i niewychodzenia
poza nie, kara umowna powinna odnosi¢ sie do wartosci czesci
$wiadczenia, ktérego nalezyte wykonanie zabezpiecza (etap prac projektowych
w ramach danego odcinka budowanej drogi).
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Na powyzsze zwraca uwage m. in. Urzad Zamdwien Publicznych w dokumencie
opublikowanym na stronie internetowej urzedu® rekomendujac naliczanie kar
umownych od czesci zamoéwienia, ktérego rzeczywiscie dotyczy naruszenie
umowy, za ktdre zastrzezona jest kara lub niezrealizowanej czesci umowy, a nie

od catosci.

Podobne wnioski ptyng z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Dla przyktadu
warto w tym miejscu wskazac¢ na wyrok Izby z 31 marca 2021 r., sygn. KIO
481/21, w ktérym takze dokonano oceny punktu odniesienia dla wysokosci kary
umownej naliczanej wykonawcy: Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane zapisow
umownych poprzez odpowiednie rozdzielenie zastrzezonych kar umownych
do wysokosci zamdwienia podstawowego i zamdéwienia w opcji oraz
odpowiednie odniesienie wysokosci tych kar (kwotowe lub procentowe) do
poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla czesci podstawowej i prawa opcji. (...)
Kara umowna jest Scisle powigzana z niewykonaniem Iub nienalezytym
wykonaniem konkretnego sSwiadczenia. Wysokos¢ kary powinna zatem
korespondowaé z tym sSwiadczeniem. Zatem jesli wykonawca nie wykonuje
lub spdznia sie z realizacjg $wiadczenr wynikajgcych z zamdwienia podstawowego,
to kara umowna powinna odpowiadac procentowej lub kwotowej wysokosci szkody
jaka zamawiajgcy moze ponies¢ w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem tej czesci zamdwienia podstawowego. Jesli zas wykonawca spdozni sie
lub nie wykona przyktadowo jednego nowego Punktu Kontrolnego, to kara za to
powinna by¢ skorelowana z wartosciq zamowienia opcjonalnego. W przeciwnym
wypadku bowiem Zamawiajacy przenositby wartos¢ umownego
odszkodowana ponad rzeczywista wartos¢ szkody, ktéra moze poniesé
odrebnie w kazdej czesci zamdwienia, co nalezy uznac za dziatanie zmierzajgce do
naduzycia pozycji Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktéry ma ograniczony

wptyw na ksztattowanie postanowiert umownych.

Omawiany problem sprowadza sie w tym konteks$cie do ustalenia kary umownej
na razaco wygoérowanym poziomie w stosunku do $wiadczenia, ktore kara
umowna ma zabezpieczad. Problem ten nie dotyczy tylko szeroko pojetej branzy
budowlanej a w dodatku od dawna jest identyfikowany w praktyce udzielania

6

https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0023/42737/Zalacznik-1-Dobre-i-zle-

praktyki-kontraktowe.pdf
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zamoOwien publicznych’: stosunkowo czesto wykonawcy spotykaja sie ze wzorami
umow, w ktorych zastrzega sie kary umowne na razgco wygdrowanym poziomie.
Najczestsze przejawy takiego zachowania to: ustalanie wysokosci kar umownych
za nieterminowe wykonanie sSwiadczenia czastkowego (np. realizacji
pojedynczego zamowienia Ilub zatatwienia reklamacji) w odniesieniu do
wartosci catej wieloletniej umowy. Skutkiem jest naktadanie na wykonawcow
kar umownych, ktdre zblizajq sie do wartosci dostawy, ktdra zostata zrealizowana

z opéznieniem, lub jg przekraczajg.

Po czwarte, omawiany mechanizm naliczania kary umownej narusza zasade
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego. Wprawdzie zasada ta
wywodzi sie z przepisow KC, jednak to wiasnie one znajduje odpowiednie
zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego z racji odestania
zawartego w art. 8 ust. 1 PZP. W tym sensie, Zamawiajgcy nie powinien
naduzywac¢ swojego prawa do okres$lenia (tak jak w omawianym przypadku)
postanowien umownych prowadzac de facto do narzucenia potencjalnym
wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkoéw realizacji zamowienia.
Co wazne, takie uksztaltowanie zasad wspotpracy z przysztym wykonawca nie
znajduje jakiejkolwiek podstawy w uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego.

Na koniec, warto zwréci¢ uwage, ze identyczny (wrecz: tozsamy) spor prowadzony
byt pomiedzy Stronami (tyle, ze z bydgoskim oddziatem Zamawiajacego)
niniejszego postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. KIO 2149/21.
W przywotanej sprawie zostat wydany w dniu 1 pazdziernika 2021 r. wyrok,
w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwolanie i nakazata
zmiane omawianego postanowienia umownego, w taki sposdéb, by kara
umowna w nim okreslona za niedotrzymanie terminu wykonania Kamienia
Milowego nr 1 obliczana byta od wartosci wynagrodzenia Wykonawcy za element
zryczattowany oznaczony w Wykazie Platnosci nr II, tj. Dokumenty Wykonawcy.
W tresci uzasadnienia do przywotanego wyroku Krajowa Izba Odwotawcza

w szczegolnosci przyjeta, ze:

— (...) kara umowa za zwfloke w wykonaniu prac projektowych (Kamienia
Milowego nr 1), liczona od catosci wynagrodzenia wykonawcy, pozostawata

7 L. Wiectaw-Bator, A. Jéwko, L. Kruszka, Umowy o roboty budowlane i ustugi zwigzane
z realizacjq przedsiewzie¢ budowlanych, wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2021,
str. 276.
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nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do kar za zwioke w wykonaniu
robét budowlanych.

Sposob uksztattowania kary umownej z Subklauzuli 8.8. I lit. b,
kwestionowanej przez odwotujgcego w odwotaniu, naruszat zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow prowadzac do
ograniczenia dostepu do zamdwienia dla okreslonej grupy wykonawcow
zdolnych do realizacji zamdwienia, w tym takze matym i Srednim

przedsiebiorstwom zdolnym do uczestniczenia w wykonaniu zamdwienia (...).

(...) sporna kara umowna naruszata zasade proporcjonalnosci poprzez
zastosowanie Ssrodkéw nadmiernych i wykraczajacych poza to, co jest
konieczne dla osiggniecia celu, jakiemu stuzy¢é ma kara umowna. (...)
Zamawiajacy cele zastrzezenia kary umownej, jakimi sg jej funkcje
odszkodowawcza i motywacyjna, moze osiggngé¢ w ten sposdb, ze kara
umowa za zwioke w wykonaniu prac projektowych zostanie ustalona
na odpowiednim poziomie procentowym liczonym od wartosci prac
projektowych, a nie od wartosci catosci kontraktu, obejmujgcej takze roboty
budowilane. (...).

Ponadto stwierdzono, ze kara umowna naruszata takze zasade rownowagi

stron stosunku zobowigzaniowego. (...).

Z informacji posiadanych przez Odwotujgacego przywotany powyzej wyrok Izby
wydany w sprawie KIO 2149/21 nie zostat zaskarzony do Sadu Okregowego

w Warszawie - sgdu zamdwien publicznych.

Z uwagi na powyzej przytoczong argumentacje, w celu przywrdcenia zgodnosci
omawianego mechanizmu naliczania kary umownej za nieosiggniecie Kamienia
Milowego nr 1, 4 oraz 6 nalezatoby nakaza¢ Zamawiajgcemu, aby kara umowna
przewidziana Klauzulg 8.8 pkt | lit. (b) za niedotrzymanie tych terminéw obliczana
byta kazdorazowo od wartos$ci wynagrodzenia wykonawcy za prace projektowe
(Dokumenty Wykonawcy z Wykazu Ptatnosci dla kazdego z odcinkow) a nie od
wartosci catego wynagrodzenia wykonawcy za dany odcinek budowanej drogi.
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3. Podsumowanie

3.1. W S$wietle powyzszego, wskazane w tresci niniejszego odwotania zarzuty sg

zasadne i zastugujq na uwzglednienie.

3.2. Wnosze zatem jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej

powyzej argumentacji.

Signature,ﬁm‘ erified
Dokument podpisgny przez
Michat Wojciecdowski

Data: 2022.01.03 17:27:55 CET

w imieniu Odwotujacego

adwokat Michat Wojciechowski

Wykaz zatacznikow:

1. Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dla
Odwotujacego.
2. Petnomocnictwo udzielone przez Odwotujacego na rzecz adwokata Michata

Wojciechowskiego.

3. Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa od Odwotujgcego dla
adwokata Michata Wojciechowskiego.

4, Dowdd uiszczenia wpisu od odwoftania.

5. Potwierdzenie przestania odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu za

pomocg poczty elektronicznej.

6. Potwierdzenie przestania odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu za

pomocq platformy zakupowej.
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