sygn. akt: KIO 67/24
WYROK

Warszawa, dnia 31 stycznia 2024 r.
Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Aleksandra Kot
Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 8 stycznia 2024 r. przez wykonawce [ GG
B« postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego |G
|
przy udziale uczestnikow:

1) |

2) I

3) I

4) I

przystepujacych do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr: 1, 2 (tiret 1), 3, 4, 5 (tiret 1, 3,
4), 6 i 7 odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 5 (tiret 2) i nakazuje zamawiajgcemu
wprowadzenie stosownych postanowien do projektu umowy, ktore bedg gwarantowaty
wykonawcy odpowiednie wynagrodzenie w sytuacji, gdy przediuzenie terminu realizacji
zamowienia wynika z okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajacy.

3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.



4. Kosztami postepowania obcigza, proporcjonalnie do liczby uwzglednionych zarzutow w 1/3
zamawiajacego |GGG /3 odwolujacego
wykonawce: | IENEEEEEE

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce || GG

I . ty tufem wpisu od odwotania oraz kwote

3 929 zt 65 gr (stownie: trzy tysigce dziewieCset dwadziescia dziewieC ztotych
szesédziesigt pie¢ groszy) poniesiong przez wykonawce [ EGTGTGGEGNE
I uicm wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu

na rozprawe oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa,

4.2. zasadza od zamawiajacego [, - -

rzecz wykonawcy | GGG «otc 7 977 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
dziewieCset siedemdziesigt siedem ziotych, zero groszy), stanowigca 1/3 kosztow

postepowania odwotawczego poniesionych przez wykonawce [ GGG



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -
Sadu Zamowien Publicznych.

PIzZewodniCZacy: oo

Czionkowie: e



sygn. akt: KIO 67/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy — [ - orowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, pn. .| KGTcNGGEEEEEEEE

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z 27 grudnia 2023 roku, pod
nr

8 stycznia 2024 roku, wykonawca || GG z sicdziba w I (dal¢
,Odwotujgcy’) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodng
Z przepisami czynnos¢ zamawiajgcego podetg w postepowaniu, polegajaca na:

1. uksztattowaniu postanowien wzoru umowy (zatgcznik nr 3 do SWZ, dalej jako ,Projekt
Umowy”) w sposob naruszajacy przepisy ustawy PZP i Kodeksu cywilnego (dalej jako:
KC"), W szczegodlnosci z przekroczeniem: (i) granic swobody umow, (ii) zasad
wspotzycia spotecznego oraz (iii) zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy
stronami umowy o roboty budowlane;

2. prowadzenie postepowania z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamowien
publicznych w szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkow przysztej umowy w Sposob
opisany w odwotaniu;

3) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy pismem procesowym z 22 stycznia 2024 roku (data wptywu 25 stycznia 2024
roku) oswiadczyt, iz wniesione przez odwotujgcego zarzuty, w czesci uwzglednit w catosci,
w czesci zarzuty uwzglednit w czesci, w pozostatej czesci ich nie uwzgledniajgc, czesci
zarzutow w ogole nie uwzgledniajgc.

Odwotujgcy, na posiedzeniu oswiadczyt, iz w zwigzku ze stanowiskiem zamawiajgcego,
podtrzymuje zarzuty opisane w odwotaniu pod nr 2 (tiret 2 i 3) oraz pod nr 5 (tiret 2).

W zwigzku z powyzszymi oswiadczeniami, Krajowa Izba Odwotawcza do merytorycznego
rozpoznania na rozprawe skierowata jedynie te zarzuty, ktére zostaty podtrzymane przez
odwolujgcego, w pozostatym zakresie postepowanie odwotawcze umarzajgc.

Izba ustalita i zwazyia, co nastepuje.

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



Zamawiajacy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
Zz zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz przystepujacych wykonawcow, zlozone w pismach procesowych, jak tez

podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie w czesci zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 2 tiret 2.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt przepis art. art. 8 ust. 1
w zw. z art. 436 pkt 3 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art.
art. 473§ 1KCwzw.zart. 483 KCw zw. zart. 484 § 2 KC w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez
zastrzeZenie przez zamawiajgcego w ramach Projektu Umowy (postanowienie § 10 ust. 1 pkt
2 Projektu Umowy) kar umownych za zwioke w oddaniu poszczegoélnych elementow robot
okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik do umowy -
w wysokosci 0,2 % kosztow poszczegolnych elementow robot za kazdy rozpoczety dzien
zwtoKi, przy jednoczesnym braku okreslenia ilosci elementow ktore powinny by¢ uwzglednione
W harmonogramie rzeczowo-finansowym czy okresleniu wzoru harmonogramu rzeczowo-
finansowego, braku zdefiniowania pojecia ,elementu” robot oraz braku zastrzezenia, ze kary
umowne zastrzezone w kwestionowanym postanowieniu nie beda naliczane lub zostang
anulowane w przypadku dotrzymania przez wykonawce terminu zakonczenia robot, co
narusza réwnowage stron umowy, prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez
zamawiajgcego i wymusza na wykonawcach koniecznos¢ uwzglednienia niemozliwych do
precyzyjnego oszacowania ryzyk w ramach ceny ofertowej.

Odwotujgcy wniost o zmiane § 10 ust. 1 pkt 2 Projektu Umowy i nadanie mu nastepujacego
brzmienia: ,2) za zwioke w eddanitd wykonaniu poszczegolnych etapow przedmiotu umowy
elementow-robot okreslonych w § 2 ust. 1 niniejszej umowy i w harmonogramie rzeczowo-
finansowym stanowigcym zatgcznik do umowy - w wysokosci 6;2% 0,02% o kosztow
poszczegolnych  etapow przedmiotu umowy elementow—robot  okreslonych
w harmonogramie rzeczowo-finansowym za kazdy rozpoczety dzien zwioki; przy czym



w przypadku dotrzymania terminu wykonania przedmiotu umowy, naliczone kary
zostang anulowane lub zwrocone”.

Uzasadniajgc postawiony zarzut odwotujacy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajacy uksztattowat zaskarzone postanowienia Projektu Umowy w zakresie kar
umownych w oderwaniu od zakresu i rodzaju naruszenia obowigzkow umowy oraz wielkosci
i specyfiki przedmiotu zamowienia, a takze pomingt obwigzujgce na rynku budownictwa
kubaturowego standardy ustalania wysokosci kar umownych. Ustalajgc wysokosS¢ kar
umownych zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ funkcje kary umownej, jakimi sg funkcja
stymulujgca wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w postaci sankcji za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajgca na naprawieniu
szkody, jesli wierzyciel jg poniost (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 maja
2022 roku, sygn. akt: | AGa 144/21). Kara umowna, w polskim systemie prawnym stanowi
bowiem przede wszystkim surogat odszkodowania a podstawowg funkcjg kar umownych jest
naprawienie szkody wyrzadzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania swiadczenia niepienieznego. W zwigzku z tym nie powinna ona stanowi¢ zrodta
dodatkowego zysku zamawiajgcego.

Oceniajac ustanowione przez zamawiajgcego postanowienia umowne wskazac nalezy,
ze okreslona w ich ramach wysokosc¢ kar umownych (jak rowniez ich limit) ma charakter razgco
wygorowany, prowadzac do nieuzasadnionego obcigzenia wykonawcy. Kara umowna
okreslona w ten sposob nie stuzy w istocie kompensacji ewentualnej szkody powstatej
u zamawiajgcego, tylko zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzgcego jego
nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 28 grudnia
2018 roku, sygn. akt KIO 2574/18, podkresli¢ nalezy, ze wysokosc¢ kary pienieznej (...) nie
moze prowadzi¢ do razgco wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy.
W przeciwnym razie kara zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do
wypaczenia celu odptatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc, ktéra bedzie
odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do
razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej
wykonywanie.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze restrykcyjne lub nieproporcjonalne do wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy kary umowne, w sposob bezposredni wplywajg na konkurencyjnosc
postepowania. Powodujg bowiem, ze w postepowaniu ztozona zostanie niewielka liczba ofert
lub wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowej wysokos¢ kar umownych, co spowoduje albo
wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy
bedg odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego podstawy.

Warto podkreslic, ze z art. 7 ust. 1 ustawy PZP wynika w szczegodlnosci, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia zgodnie z zasadag



proporcjonalnosci, ktéra pozwala podmiotowi prowadzgcemu takie postepowanie na
zastosowanie wytgcznie takich srodkow, ktore sg adekwatne dia osiggniecia okreslonego celu,
w tym przede wszystkim zaspokojenia potrzeb w zakresie nabycia okreslonego dobra, ustugi
lub wykonania obiektu budowlanego. Z zasady proporcjonalnosci wynika rowniez, ze co do
zasady odpowiedni srodek powinien by¢ zastosowany wytgcznie w takim zakresie, w jakim
jest to niezbedne dla osiggniecia tego celu. W konsekwencji obowigzujaca w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zasada proporcjonalnosci wyznacza dla zamawiajgcego granice
swobody w ksztattowaniu warunkow umowy w sprawie zamowienia publicznego, co nalezy
brac¢ pod uwage przy stosowaniu art. 353(1) KC.

W niniejszym przypadku zamawiajgcy okreslajgc wysokos¢ kar umownych oraz ich tgczny
limit skupit sie na funkcji represyjnej kar umownych. W szczegolnosci ustalenie gérnego limitu
kar umownych (50% wynagrodzenia umownego brutto) w oderwaniu od wysokosci kary
umownej z tytutu odstgpienia (10% wynagrodzenia umownego brutto) przy jednoczesnym
zastrzezeniu wysokich stawek dziennych z tytutu zwioki w realizacji przedmiotu umowy
(wysokosc takiej kary umownej ustalona w oparciu o podang przez zamawiajgcego wartosc
zamowienia wynosi 253.642,00 zt za kazdy dzien zwtoki), stanowi zaprzeczenie funkcji
stymulujgcej wykonanie zobowigzania.

Na szczegolng uwage i jednoznacznie negatywng ocene zastuguje takze przewidzenie
przez zamawiajgcego w § 10 ust. 1 pkt. 2) Projektu Umowy kary umownej za zwioke w oddaniu
poszczegolnych elementow robdt okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym
stanowigcym zatgcznik do umowy - w wysokosci 0,2 % kosztow poszczegolnych elementow
robot okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym za kazdy rozpoczety dzien zwtoki.
Z Projektu Umowy nie wynika ilos¢ elementow harmonogramu rzeczowo-finansowego, co do
ktorych zwtoka w wykonaniu miataby byC penalizowana na gruncie umowy. Tym samym nie
jest mozliwe ustalenie ani ilosci potencjalnie penalizowanych zdarzen, ani tez wysokosci kar
umownych naleznych z tego tytutu, co czyni niemozliwym oszacowanie ryzyk zwigzanych
Z realizacjg zamowienia, zwtaszcza w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie przewidziat nawet
mozliwosci rezygnacji z przedmiotowych kar w przypadku dotrzymania terminu koncowego
wykonania przedmiotu umowy.

Analogiczng co do wysokosci jak w przypadku zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy
zamawiajgcy przewidziat w odniesieniu do zwtoki w usunieciu wad (0,2 % wynagrodzenia
brutto wykonawcy), ktorej wartos¢ ustalona w oparciu o podang przez zamawiajgcego wartosc
zamowienia wynosi 253.642.00 zt za kazdy dzien zwitoki. W pierwszej kolejnosci nalezy
Zwroci¢ uwage, zZe tresc postanowienia przewiduje mozliwos¢ obcigzania karami umownymi
za zwioke w usunieciu wad nie tylko w okresie rekojmi i gwarancji, ale takze w okresie
realizacji, co majac na wzgledzie przewidziane przez zamawiajgcego odbiory bezusterkowe
warunkujgce zaptate wynagrodzenia, ma charakter skrajnie represyjny, zwtaszcza majac na



wzgledzie okolicznosc¢, ze terminy usuwania wad mogg by¢ w praktyce arbitralnie narzucone
przez zamawiajgcego. Tym samym wykonawca moze by¢ postanowiony w sytuacji, w ktorej
wykonanie czesci przedmiotu umowy z drobnymi wadami nie tylko pozbawia go mozliwosci
otrzymania wynagrodzenia za wykonane prace, ale takze grozi wysokimi sankcjami za
nieterminowe usuniecie stwierdzonych wad.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy zwraca uwage na okreslenie kary umownej za
zwtoke w usuwaniu wad na razgco wysokim poziomie i potrzebe jej obnizenia. Nalezy zwrocic
uwage, ze w praktyce rynkowej, kary umowne za zwitoke w usuwaniu wad sg co do zasady
ustalane na nizszym poziomie anizeli kary za zwtoke w realizacji przedmiotu umowy, dotycza
one bowiem przewinienia o relatywnie mniejszej wadze niz uchybienie terminowi realizacji
zamowienia.

W konsekwenciji, razgco wygorowany charakter tych kar umownych wynika juz z samej
konstrukcji wyliczenia wartosci danej kary umownej, ktéra dotyczgc ewentualnych uchybien
zwigzanych z umowami podwykonawczymi i ich zgtaszaniem zamawiajgcemu, odnosi sie
jednoczesnie do wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej
przyktadowo za brak przedtozenia projektu umowy o podwykonawstwo o bagatelnej wartosci
czy brak terminowej zaptaty podwykonawcy, wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialnos¢
zupetnie niewspotmierng do rangi tego przewinienia - kara umowna obliczana bytaby bowiem
w takiej sytuacji nie od wartosci umowy podwykonawczej, ktérej dotyczy przewinienie, a od
wartosci catego wynagrodzenia wykonawcy (wynoszac przy wskazanej powyzej symulacji
rachunkowej przeprowadzonej przez odwotujgcego ponad 2.500.000.00 ztotych za kazdy taki
przypadek.

Zamawiajacy oswiadczyt, iz czesciowo uwzglednia proponowane zmiany jednoczesnie
nadaje punktowi 2 Projektu Umowy nastepujacego brzmienie: ,za zwioke w oddaniu
wykonaniu poszczegodinych elementéw robot - czesci okreslonych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik do umowy - w wysokosci 0,1% kosztow
poszczegolnych elementow robot - czesci okreslonych w harmonogramie rzeczowo-
finansowym za kazdy rozpoczety dzien zwtoki”.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzut odwotujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie. Poza zakresem rozstrzygniecia pozostawata sprawa dotyczgca wysokosci
kary, ktorg nota bene zamawiajgcy zmienit, a ktorej to zmiany odwotujgcy nie kwestionowat.
Przedmiotem rozpoznania pozostawata zatem okolicznos¢ zwigzana z mozliwoscig naliczania
kar umownych za poszczegolne etapy zamowienia (elementy zamowienia). Zdaniem Izby,
wykonawca jako autor harmonogramu rzeczowo-finansowego jest w stanie samodzielnie
ustali¢ i oceniC ryzyka zwigzane z realizacjg danego etapu (elementu) realizacji, gdyz jako
podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku, znajgcy swoj potencjat kadrowo-sprzetowy, jest w



stanie samodzielnie ustali¢ ryzyka i odpowiednio je uwzgledni¢ w harmonogramie rzeczowo-
finansowym w taki sposob, aby zminimalizowac czy wrecz w ogole wyeliminowac naliczenie
kar umownych przez zamawiajgcego. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach zamawiajgcego
naruszenia przepisow, ktére w swoim odwotaniu przywotuje odwotujgcy.

Rowniez zarzut zwigzany z brakiem zastrzezenia, ze kary umowne zastrzezone
w kwestionowanym postanowieniu nie bedg naliczane lub zostang anulowane w przypadku
dotrzymania przez wykonawce terminu zakonczenia robot, I1zba uznata za niezasadny.

Jak stusznie zauwaza Prokuratoria Generalna RP w publikacji pt. ,Rekomendacjach
w zakresie formutowania postanowien umow dotyczacych kar umownych” w dziale
dotyczgcym mozliwosci zawierania ugody, ,Wierzyciel, w tym takze podmiot publiczny,
stosujgc kryteria wskazane w art. 484 § 2 k.c., moze zmniejszyC kare umowng wynikajgca
z umowy nie tylko na podstawie wyroku sgdu, ale réwniez w drodze ugody zawartej
z dtuznikiem. Ugoda dot. kar umownych a p.z.p. Zawarcia ugody okreslajgcej wysokosc kary
umownej naleznej wierzycielowi przy zastosowaniu kryteriow z art. 484 § 2 k.c. nie wykluczajg
przepisy p.z.p. ograniczajgce mozliwos¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego.
W wyroku z 28 maja 2021 r. (I GSK 1785/18) Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze taka
ugoda nie zmienia postanowien umowy, a nawet gdyby uznac, ze taka ugoda prowadzi do
Zmiany umowy, to nie miataby ona cech zmiany istotnej, ktorej dotyczy art. 144 ustawy — Prawo
zamowien publicznych z 2004 r. (obecnie — art. 455 p.z.p.).

Prokuratoria rowniez stoi na stanowisku, ze zawarcie ugody majgcej za przedmiot jedynie
obnizenie wysokosci naliczonych przez zamawiajgcego kar umownych, jezeli nastepuje
z zastosowaniem kryteriow ustawowych (art. 484 § 2 k.c.), a wiec takich, na ktore w takim
samym zakresie mogtby powotac sie skutecznie kazdy wykonawca, i nie zmierza do obejscia
zasad udzielania zamowien publicznych, nie narusza przepisOw p.z.p. ograniczajgcych
dopuszczalnos¢ zmiany umowy (obecnie art. 454 i 455 p.z.p.) (zob. wyrok NSA z 28 maja
2021 r., | GSK 1785/18 wydany na gruncie art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych., ktorego tezy zachowujg aktualnosc¢ takze w odniesieniu do art. 454
1455 p.z.p.)".

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdziC nalezato, iz zamawiajacy nie ma obowigzku
wprowadzenia uregulowania zgdanego przez odwotujgcego w sytuacji, w ktorej na wypadek
zaistnienia okolicznosci, o ktorych pisze odwotujgcy, zawsze istnieje mozliwos¢ ugodowego
zatatwienia sprawy.

Tym samym przedmiotowy zarzut uznac nalezato za bezzasadny.

Zarzut nr 2 tiret 3.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt przepis art. art. 436 pkt 3
ustawy PZP w zwigzku z art. 16 ustawy PZP i art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z art. 353(1)



KC i art. 647 KC w zw. z art. 484 S 2 w zw. z art. 483 KC i art. 473 S 1 KC poprzez
wprowadzenie do Projektu Umowy (postanowienie § 10 ust. 2 Projektu Umowy) razgco
wygorowanego limitu kar umownych (50% wynagrodzenia brutto), podczas gdy limit na tym
poziomie znaczgco odstaje od realiow rynkowych, a ponadto przekracza wysokosc¢ kary
umownej z tytutu odstgpienia od umowy (20% wynagrodzenia brutto), co jest nadmiernym
i nieproporcjonalnym obcigzeniem wykonawcy, naruszajgcym rownowage stron umowy
i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o zmiane § 10 ust. 2 Projektu Umowy i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Strony ustalajg, ze maksymalna, tgczna wysokos¢ kar umownych nie moze
przekroczy¢ 56% 10% wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 3 ust. 1”. Jednoczenie na
rozprawie odwotujgcy wskazat, iz wysoko$¢ kar umownych nie powinna przekroczy¢ 20%
(modyfikacja zgdania).

Uzasadniajgc postawiony zarzut odwotujgcy wskazat, iz w § 10 ust. 2 Projektu Umowy
zamawiajgcy przewidziat tgczng maksymalng wysokosc¢ kar umownych w wysokosci 50%
wynagrodzenia brutto wykonawcy. W tym kontekscie odwotujgcy podnosi wiec, ze w ramach
orzecznictwa sgdow powszechnych podkresia sie, ze wysokos¢ natozonych kar umownych
nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktorej wysokosc
kar w stosunku do wartosci catego zobowigzania oscyluje w granicach Kilkudziesieciu procent
wartosci umowy, sady uznajg je za nadmierng dolegliwosé, $wiadczgcg o ich
niewspotmiernosci w rozumieniu art. 484 §2 KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25
wrzesnia 2019 roku, sygn. akt VI Ga 173/13, w ramach ktorego Sad za niewspotmiemng uznat
kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia.

Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na
wypadek zwtoKi lub opoznienia nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej,
jezeli w umowie zastrzezono rowniez takg kare w zawigzku z odstgpieniem od umowy (tak
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2018 roku, sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi
do wniosku, ze limit kar za zwtoke nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na
wypadek odstgpienia od umowy, ktéra zgodnie z § 10 ust, 1 pkt 13) Projektu Umowy wynosi
20%. Takie stanowisko zajeta takze KIO w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 roku (sygn. akt KIO
1601/18), gdzie wskazane zostato, ze: ,Zamawiajgcy okreslit w umowie wiele przypadkow,
ktére moga powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie
interesow Zamawiajgcego oraz nalezytego wykonania zamoéwienia to uregulowania dotyczace
kar umownych nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego czy naruszenia zasady proporcjonalnosci”. W zwigzku z powyzszym lzba
nakazata okreslenie limitu kar umownych do wysokosci kary przewidzianej za niewykonanie
zamowienia, co umozliwi rowniez wykonawcom ocene ryzyk i nalezyta wycene oferty.
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Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajgcych poziom Kkilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie
doprowadzi do skalkulowania przez wykonawcow znacznie wiekszych ryzyk (co przyczynic sie
moze do nieracjonalnego wydatkowania srodkow publicznych), odwotujgcy podkresia
zasadnosc¢ dokonania modyfikacji tresci Projektu Umowy w tym zakresie. Odwotujgcy zwraca
przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar umownych na poziomie 10% wartosci
wynagrodzenia jest obecnie powszechnym dziataniem wsréd zamawiajgcych publicznych
w przypadku inwestycji kubaturowych, ktorzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych
powyzej wytycznych zawartych w orzecznictwie sadow powszechnych i Krajowej Izby
Odwotawczej, limit tych kar okreslajg na poziomie zrownanym z poziomem kary umownej
przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit proponowane zmiany jednoczesnie nadajgc § 10 ust.
2 Projektu Umowy nastepujgcego brzmienie: ,Strony ustalaja, ze maksymalna, tgczna
wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczyc¢ 88% 30% wynagrodzenia brutto, okreslonego
w §3ust 1"

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zgdania odwotujgcego obnizenia kary umownej. Nie
uwzglednit obnizenia kary za odstgpienie od umowy z 20% na 10% wartosci umowy. Zdaniem
zamawiajgcego wysokosc kary z tytutu odstgpienia od umowy na poziomie 20% wartosci
umowy jest powszechnie tolerowane i jak najbardziej adekwatne do zatozonego efektu
stymulujgcego i rekompensacyjnego. Z tych samych powodow zamawiajgcy uwzglednit
rowniez czesciowo zadania obnizenia maksymalnej wysokosci facznej wysokosci kar
umownych z 50% na 30%.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzut odwotujgcy jest bezzasadny. Izba nie
znajduje bowiem podstaw do twierdzenia, a przynajmniej odwotujacy tej okolicznosci nie
wykazat, aby istniaty na rynku praktyki obligujgce zamawiajgcego do zrownywania poziomu
gornego limitu kar umownych z wysokoscig kary za odstgpienie. Zdaniem Izby, zamawiajacy
miat petne prawo do zréznicowania wysokosci tych kar, tym bardziej, ze kary te dotyczg
roznych sytuacji mogacych wystapi¢ w trakcie realizacji kontraktu. Poparciem powyzszego
stanowiska Izby jest treS¢ opinii wyrazonej przez Prokuratorie Generalng RP, ktora
w ,Rekomendacjach w zakresie formutowania postanowien umow dotyczgcych kar
umownych” wskazata, iz ,Wysokos¢ kary umownej za odstgpienie powinna by¢ ustalana
W powigzaniu z maksymaing tgczng wysokoscig kar umownych, jakich strony mogg dochodzic¢
na podstawie umowy (zob. art. 436 pkt 3 p.z.p.). Zazwyczaj limit ten jest okreslany rowniez
poprzez podanie wartosci procentowej. Co do zasady nie powinien by¢ on rowny karze
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umownej za odstgpienie. Do odstgpienia moze bowiem dojs¢ rowniez po wykonaniu umowy

W znacznej czesci, w sytuacji, gdy inne kary umowne (np. z tytutu braku zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom) zostaty juz naliczone. Rekomendujemy zatem, aby {gczna
maksymalna wysokosc¢ kar umownych przekraczata wysokosc kary umownej za odstapienie
w rozsgdnym zakresie”.

Zarzut nr 5 tiret 2.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt przepis art. art. 8 ust. 1
oraz art. 433 pkt 3 ustawy PZP w zwiazku z art. 353(1) k.c. oraz art. 58 KC w zw. z art. 5 KC
wzw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy PZP poprzez wytgczenie w Projekcie Umowy (postanowienia
§ 12 ust. 1 pktilit. @), c), d), h), k) Projektu Umowy) mozliwosci zmiany umowy w odniesieniu
do wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku z przedtuzeniem terminu realizacji zamowienia,
spowodowanego okolicznosciami, za ktore wytaczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajacy
co narusza rownowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez
zamawiajgcego do samodzielnego ksztattowania warunkow umowy przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o ,wyeliminowanie z Projektu Umowy postanowien przewidujgcych
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajacy, a w konsekwengji:

- zmiane § 12 ust. 1 pkt 1) Projektu Umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

1. Zgodnie z art. 455 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy
przewiduje zmiany zawartej umowy w przypadku zaistnienia jednej z nastepujgcych
okolicznosci:

1) zmiany terminu zakonczenia robot lub poszczegoinych elementow harmonogramu
rzeczowo-finansowego, o czas trwania przeszkody oraz wynagrodzenia w nastepujgcych
przypadkach: (...)".

Uzasadniajgc postawiony zarzut odwotujgcy wskazat, w § 12 ust. 1 pkt 1) zamawiajacy
przewidziat sytuacje, w ktérych mozliwa bedzie zmiana terminu zakonczenia robot Ilub
poszczegolnych elementow harmonogramu. W § 12 ust. 1 pkt 2 Projektu Umowy przewidziano
ponadto mozliwos¢ zmiany umowy.

Jednoczesnie w § 12 ust. 1 pkt 9) Projektu Umowy wskazano, ze ,w przypadkach, o ktorych
mowa w pkt 2, moze nastgpi¢ zmiana wynagrodzenia naleznego Wykonawcy”. A contrario,
Z tresci postanowien Projektu Umowy wynika, ze w przypadkach okreslonych w § 12 ust. 1 pkt
1) w odniesieniu, do ktérych mozliwa jest zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy, zmiana
wynagrodzenia naleznego wykonawcy nie jest mozliwa. Majgc na wzgledzie katalog
okolicznosci wymienionych w postanowieniu § 12 ust. 1 pkt 1) Projektu Umowy, nalezy
stwierdzic, ze powotane postanowienia Projektu Umowy naruszajg dyspozycje przepisu art.
433 pkt 3) ustawy PZP, przewidujgc odpowiedzialnos¢ wykonawcy (rozumiang jako
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ponoszenie przez wykonawce finansowych konsekwencji) w przypadkach za ktore wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy (np. nieterminowe przekazanie placu budowy Iub
koniecznosc¢ zmian w dokumentacji projektowe;j).

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzut odwotujgcego jest zasadny. Wskazac
bowiem nalezy na okolicznos¢, ktora moze niezasadnie obcigza¢ wykonawce, tzn.
zamawiajgcy (wg. postanowien obecnie obowigzujgcych w umowie) bedzie mogt naliczy¢
wykonawcy kare umowng w sytuacji, w ktorej to z winy zamawiajgcego wykonawca nie moze
zrealizowac przedmiotu umowy w terminie. Sytuacja taka budzi uzasadnione watpliwosci co
do rownowagi stron umowy. Dlatego tez, w ocenie Izby, zasadnym jest, aby zamawiajacy
wprowadzit stosowne postanowienia do projektu umowy, ktore bedg gwarantowaty wykonawcy
odpowiednie wynagrodzenie w sytuacji, gdy przedtuzenie terminu realizacji zamodwienia
wynika z okolicznosci, za ktoére wytaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy.

Stanowisko takie zaprezentowat zamawiajgcy na rozprawie, ktory de facto potwierdzit
zasadnosc¢ postawionego zarzutu, wskazujac, iz w przypadku, gdy faktycznie dojdzie do takiej
sytuacji, w ktérej wykonawca nie bedzie mogt realizowa¢ zamowienia w terminie,
a okolicznosci za takg sytuacje obcigzajg wytacznie zamawiajgcego, zamawiajgcy bedzie
stosowat procedure aneksowania umowy. Jednakze, aby takg procedure mozna byto wdrozyc¢
konieczna jest podstawa do takiego dziatania. Dlatego tez w ocenie lzby wprowadzenie
odpowiednich postanowien do projektu umowy umozliwi zamawiajgcemu prawidtowe
zastosowanie procedury aneksowania umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O Kkosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy.

PrzewodniCZaey: .....cccosonvamsasiams
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