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Zamowienie powyzej progu okreslonego w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.1843), (dalej: ,PZP"),
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,SKUP 1.5 -
Unowoczesnienie systemu pobierania optat za przejazdy publicznym transportem zbiorowym” —
modernizacja, utrzymanie i rozwéj systemu Slgskiej Karty Ustug Publicznych (Numer referencyjny:
ZP.270.4.2020), dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato wystane do Dz. Urz. U.E. w dniu 23.12.2020 r. i opublikowane w dniu
28.12.2020 r. pod nr 2020/S 252-635226.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego - Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz na
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podstawie art. 513 pkt 1) i 2) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, oraz 2020 poz. 288, 1492 i 1517 z p6zn. zm.) wnosze
odwotanie na tres¢ ogtoszenia opublikowanego w dniu 28.12.2020 r. pod nr 2020/S 252-635226 w Dz.
Urz. U.E. (,Ogloszenie”) oraz na tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,SIWZ"),
w postepowaniu na ,SKUP 1.5 - Unowoczesnienie systemu pobierania opfat za przejazdy publicznym
transportem zbiorowym”, wobec nastepujgcych postanowien:

1)

2)

3)

4)

Sekcja IV.2.2) Ogtoszenia oraz pkt XVIIl ust. 1 SIWZ, tj. wyznaczenie terminu sktadania ofert
na dzien 16 lutego 2021 r.;

Zatacznik nr 12 do SIWZ — Wzér umowy o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, dalej
,Umowa” - § 17 Umowy, w zakresie wszystkich przypadkéw w jakich Zamawiajgcy przewiduje
kary za opdznienie w realizacji obowigzkéw umownych przez Wykonawce;

§ 17 ust. 5 Umowy — w zakresie w jakim jedno zdarzenie moze stanowi¢ podstawe do natozenia
na Wykonawce wiecej niz jednej kary umownej;

§ 17 ust. 9 Umowy — w zakresie wylgczenia w wymienionych przypadkach (lit. a - d ustepu 9)
wprowadzonego (zdanie 2 ustepu 9) ograniczenia odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, a takze w zakresie ustanowienia zbyt
wysokiego limitu kar umownych.

Wnoszgc niniejsze odwotanie zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow prawa
(zarzuty):

1

2)

3)

art. 9a ust. 1i 2 PZP w zwigzku z art. 43 ust. 1 — 2a PZP oraz z art. 7 ust. 1 PZP — poprzez
wyznaczenie przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu (Sekcja 1V.2.2) oraz SIWZ (pkt XVIII ust. 1)
zbyt krétkiego terminu na ztozenie oferty, nieadekwatnego do przedmiotu zamowienia, jego
ztozonosci i rozmiaréw, nieuwzgledniajgcego czasu koniecznego do rzetelnego sporzgdzenia
oferty, a takze w sposdb godzgcy w zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow;

Art. 14 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 353' Kodeksu cywilnego (dalej
»KC”) w zw. art. 5 KC oraz w zwigzku z art. 471 KC w zw. art. 483 KC w zw. 476 KC w zw.
zart. 473 § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1 PZP — poprzez okreslenie przez Zamawiajgcego w § 17
Umowy odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych za ,opdznienie”, zamiast za ,zwfoke”
w realizacji obowigzkéw umownych przez Wykonawce, a zatem ustanowienia
odpowiedzialnosci Wykonawcy za wszelkie opdznienia, zardwno zawinione jak i niezawinione
oraz poprzez okreslenie w § 17 ust. 5 Umowy, ze jedno zdarzenie moze stanowi¢ podstawe
do natozenia na Wykonawce wiecej niz jednej kary umownej, a wiec umozliwienie ,karania”
Wykonawcy kilkoma karami umownymi za to samo zdarzenie. Powyzsze prowadzi do
ustanowienia nadmiernych i nieadekwatnych obcigzen Wykonawcy, naruszajgcych zasade
proporcjonalnosci, w szczegoélnosci w stosunku do specyfiki zamoéwienia i uwarunkowan
rynkowych, oraz naruszajgcych zasade rownego traktowania i réwnosci stron umowy, a takze
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy,
co powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego. Dziatanie Zamawiajgcego
ustanawia zasady odpowiedzialnosci Wykonawcy niezgodnie z PZP, w tym zaprzecza istocie
i funkcji kary umownej. Takie jednostronne ustanawianie warunkéw Umowy nie miesci sie
w granicach swobody zawierania uméw i nie stanowi jej realizacji oraz stanowi przejaw
czynienia ze swojego prawa uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa oraz z zasadami wspotzycia spotecznego.

Art. 14 ust. 1 PZP oraz art. 139 ust. 1 PZP w zwiazku z art. 353! KC oraz w zw. art. 5 KC
w zw. z art. 7 ust. 1 PZP - poprzez wytaczenie w wymienionych przypadkach (§ 17 ust. 9 lit. a-



d Umowy) wprowadzonego (§ 17 ust. 9 zdanie 2 Umowy) ograniczenia odpowiedzialnosci
Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, co stanowi, ze
ograniczenie odpowiedzialnosci ma charakter wybidrczy, zawierajgcy liczne wyjatki, nadajgce
mu pozorny charakter, a takze w zakresie ustanowienia limitu kar umownych na poziomie
wartosci catego wynagrodzenia Wykonawcy (§ 17 ustepu 9 zdanie 2 Umowy), co de facto
stanowi o braku limitu kar umownych. Powyzsze prowadzi do ustanowienia nadmiernych i
nieadekwatnych  obcigzen Wykonawcy, naruszajgcych zasade proporcjonalnosci,
w szczegolnosci w stosunku do specyfiki zamoéwienia i uwarunkowan rynkowych, oraz
naruszajgcych zasade rownego traktowania i rownosci stron umowy, a takze moze prowadzi¢
do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy (kary umowne), co
powoduje nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego. Takie jednostronne ustanawianie
warunkéw Umowy nie miesci sie w granicach swobody zawierania uméw i nie stanowi jej
realizacji oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego prawa uzytku, ktory jest sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz z zasadami wspoéizycia
spotecznego.

Zarzucajgc powyzsze Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmian tresci:

1) Sekcji IV.2.2) Ogtoszenia oraz pkt XVIIl ust. 1 SIWZ, poprzez okreslenie terminu
skfadania ofert nie wczesniej niz na dzien 16 kwietnia 2021 r.;

2) § 17 Umowy, poprzez zastgpienie odpowiedzialnosci za ,opdznienie” we wszystkich
przypadkach w jakich Zamawiajgcy przewiduje kary umowne za opdznienie,
odpowiedzialnos$cig za ,zwtoke”,

3) §17 ust. 5 Umowy, poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~,Kary umowne sg niezalezne od siebie i podlegajg sumowaniu, w szczegdélnosci w ten
Sposob, ze natozenie kary umownej z jednego tytutu nie wytgcza uprawnienia do natoZzenia
kary umownej z innego tytutu, z zastrzezeniem, ze kary umowne z tytutu tego samego
zdarzenia nie podlegaja kumulacji. Z uwzglednieniem zastrzezenia, o ktérym mowa
w zadaniu poprzednim, kazda kara umowna bedzie naliczona odrebnie.”.

4) 8§17 ust. 9 Umowy, poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za szkody poniesione przez Zamawiajgcego lub
osoby trzecie w zwigzku z realizacjg Przedmiotu Umowy przez Wykonawce na zasadach
okreslonych w niniejszym § 17. Odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania niniejszej Umowy, ograniczona jest do wysokosci wynagrodzenia
brutto okres$lonego w § 14 ust. 1 zd. 1 Umowy, z zastrzezeniem, ze wysokos$é kar
umownych natozonych przez Zamawiajgcego na Wykonawce nie moze przekroczyé
20 % wartosci tego wynagrodzenia. Ograniczenie odpowiedzialnosci Wykonawcy, o
ktérym mowa w zdaniu poprzednim, nie znajduje zastosowania w odniesieniu do
szkoéd wyrzadzonych umysinie”.

Ponadto Odwotujgcy wnosi o przyznanie kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa wedtug
spisu, ktéry przedtozony zostanie na rozprawie.



W zakresie wnioskéw dowodowych, Odwotujgcy wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania (wynikajgcych z dokumentacji postepowania).

UZASADNIENIE
1. Uzasadnienie interesu we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy posiada wiedze
i doswiadczenie dajgce rekojmie jego nalezytego wykonania. Odwoltujgcy jest podmiotem
profesjonalnym, ktéry w ramach swojego przedsiebiorstwa specjalizuje sie w realizacji zamoéwien takich
jak objete przedmiotem niniejszego przetargu. Jednakze w Swietle naruszenia przez Zamawiajgcego
powyzej wskazanych przepiséw, zostaje on pozbawiony mozliwosci udzialu w postepowaniu i tym
samym mozliwosci uzyskania zamowienia, a w konsekwencji moze ponie$¢ okreslong szkode z tym
zwigzang. Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego, bedzie on zobowigzany do podpisania
umowy na realizacje zaméwienia zgodnie z jej aktualnym wzorem, ktory jest niezgodny
z obowigzujgcymi przepisami. Tym samym, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty
mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgca
na pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu jego realizacji.

2. Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania

Ogloszenie i SIWZ opublikowane zostaty w dniu 28 grudnia 2020 roku, zatem odwotanie zostato
wniesione w terminie.

Uzasadnienie dotyczace zarzutéw odwotania:

3. Wyznaczenie przez Zamawiajacego zbyt krotkiego terminu na ztozenie oferty (zarzuty
z pkt 1)

Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 16 lutego 2021 r. (tak Sekcja 1V.2.2 Ogtoszenia
oraz pkt XVIIl ust. 1 SIWZ). Wskazany termin jest zbyt krétki, nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia,
jego ztozonosci i rozmiardw, nieuwzgledniajgcy czasu niezbednego na rzetelne przygotowanie oferty,
w szczegolnosci biorgc pod uwage fakt, ze Wykonawca musi przygotowa¢ szereg dokumentéw, ktore
muszg by¢ do niej dotgczone (zgodnie z pkt XVII ust. 5 SIWZ). Dokumenty te to m.in. koncepcja
realizacji projektu, metodyka w ramach petnego cyklu zycia projektu, opis sposobu modernizaciji
poszczegoblnych urzgdzen i komponentéw sprzetowych, itp. Biorgc po uwage, ze Opis Przedmiotu
Zamowienia liczy fgcznie kilkaset stron, przygotowanie rzetelnej oferty we skazanym terminie jest
nierealne. Trzeba takze zauwazy¢, ze cze$¢ dokumentdw niezbednych do przygotowania oferty ma
charakter poufny i zostang udostepnione Wykonawcy z opdznieniem (pkt XXVII SIWZ), co
w szczegolnosci zgodnie z art. 9a ust. 2 PZP tym bardziej wptywa na konieczno$¢ wydtuzenia terminu
skfadania ofert, w celu umozliwienia zapoznania sie z zawartymi w nich informacjami.

Zgodnie z art. 9a PZP wyznaczajac terminy sktadania ofert, Zamawiajacy jest zobowigzany uwzglednic
ztozono$¢ zamowienia oraz czas na sporzgdzenie ofert z zachowaniem okreslonych w ustawie
minimalnych terminéw sktadania ofert. Powyzsze wyraznie wskazuje, ze Zamawiajgcego zawsze
obowigzujg terminy minimalne, jednakze jest on zobowigzany do ich wydituzenia z uwagi na ztozonosé
zaméwienia oraz czas niezbedny na przygotowanie ofert. Zawsze decydujace sa tutaj okolicznosci
konkretnego postepowania. Ustawowy termin minimalny nie moze byé w zadnym razie
traktowany jako zasada (patrz: Komentarz do art. 9a PZP red. Jaworska 2020, wyd. 11/J Jarnicka,
Legalis 2020). Wskazane stanowisko znajduje odzwierciedlenie w doktrynie prawa zamdwien



publicznych i orzecznictwie.

Podnosi sie, ze ustawodawca wyraznie wskazuje na koniecznos¢ dostosowania terminu sktadania ofert
w danym postepowaniu, nakazujagc zamawiajgcemu uwzgledni¢ czas niezbedny na przygotowanie
oferty (W. Dzierzanowski, J. Jurzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.
WKP, 2012, wyd. V.). Wskazuje sie takze, ze ,(...) jezeli przedmiot zaméwienia jest skomplikowany,
nietypowy, to i czas niezbedny na przygotowanie oferty nie moze zawierac sie w czasie minimalnym
wskazanym w art. 43 ust. 1-3. Nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze wskazane w komentowanym przepisie
terminy minimalne sg to terminy $rednie, niezbedne do przygotowania oferty na zamdéwienie typowe.
(...) wyzsza warto$¢ przedmiotu zamoéwienia to bardziej skomplikowany przedmiot zamdéwienia
i bardziej czasochtonna oferta. Czas niezbedny na przygotowanie i ztozenie oferty nie jest tozsamy
z czasem, w ktorym dany wykonawca jest w stanie skompletowac¢ wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty i zaswiadczenia do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego” (S.
Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Art. 43 PZP,
LexisNexis, Warszawa 2013, wyd. III).

Zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2019 r. (KIO/KD40/19) ,,Zamawiajacy,
ustalajgc termin skfadania ofert, winien mie¢ na wzgledzie konieczno$é zapewnienia wszystkim
potencjalnym wykonawcom mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie, a wiec ustali¢ czas
skfadania ofert w taki sposéb aby zapewnié¢ im mozliwo$¢é przygotowania oferty i zfozenia jej
w terminie a w postepowaniach powyzej progéw unijnych pamietac rowniez, ze termin sktadania liczony
Jest od momentu przekazania ogtoszenia 0 zamowieniu a zatem zapoznanie sie wykonawcy z treScig
opublikowanego ogtoszenia mozliwe staje sie dopiero po kilku dniach od jego przestania do publikacji.”.

W wyroku KIO z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11 Izba stwierdzita, ze
L~uwzglednienie czasu niezbednego do przygotowania i ztoZzenia oferty w warunkach konkretnego
postepowania, w szczegdlnosci opisu przedmiotu zamoéwienia jego ztozonosci i rozmiaréw, zapewnia
realng konkurencje w postepowaniu i odpowiada postulatowi wynikajacemu z art. 7 ust. 1 Pzp.”.

W innym orzeczeniu KIO z dnia 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2765/11 wskazano m.in.: ,(...) Izba
racje przyznaje odwotujgcemu oraz przystepujgcemu, ktorzy w toku postepowania odwotawczego
zwracali uwage, iz zamawiajgcy wyznaczyt na sktadanie ofert termin zbyt krotki, nieuwzgledniajgcy
czasu niezbednego do przygotowania i zlozenia oferty, zlozonosci i wartosci przedmiotu
Zzamoéwienia, a w konsekwencji niegwarantujacy wykonawcom mozliwosci ztozenia rzetelnych i
prawidiowo skalkulowanych ofert. Odwotujgcy i przystepujacy wskazywali, iz termin do sktadania
ofert powinien uwzglednia¢ wszystkie okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na czasochtonnosci
przygotowania rzetelnej oferty, jak rowniez mie¢ na wzgledzie wszystkie niezbedne czynnosci - wymodgi,
ktérym wykonawcy muszg sprostac. (...)"

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzi sie w celu uzyskania przedmiotu
zamoéwienia w jak najszerszym zakresie odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajgcego, a przy tym
najkorzystniejszego pod wzgledem cenowym.

Rzetelne skalkulowanie ceny za realizacje przedmiotu zamdéwienia wymaga w przedmiotowym
postepowaniu o wiele wiecej czasu w poréwnaniu do czasu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego. Wskazuje na to m.in. zwigzana ze skalg przedsiewziecia koniecznos¢ zorganizowania
szerokich konsultacji pomiedzy specjalistami wielu branz, pozyskania i negocjacji ofert dostawcow
materiatdw, oprogramowania itp., analize i przygotowanie zrédet finansowania. W projekcie jest szereg
skomplikowanych zagadnien, ktére wymagajg szczegotowej analizy pod katem ryzyka. Zamawiajacy
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przewidziat wykonanie zamdwienia poprzez modernizacje urzgdzen, ale takze dopuscit ich wymiane.
Dopiero analiza, o ktérej mowa powyzej, dokonana na podstawie catosci dokumentaciji, pozwoli rzetelnie
skonstruowac oferte m.in w tym zakresie. Postepowanie sktada sie w sumie z wielu zadan, a kazde
z nich mogloby stanowi¢ niezalezny projekt (zaméwienie). W Opisie Przedmiotu Zamoéwienia, w az
w 17 punktach Zamawiajgcy wskazuje na jego elementy, poczynajagc od budowy systemu
koncentrycznego, poprzez dostawy kart, modernizacje istniejgcych urzadzen, utrzymanie rbwnoczesne
starego i nowego systemu, dostawe kart NFC, migracji baz danych, utrzymanie i administracji
w chmurze obliczeniowej systemu, modernizacji istniejgcego sprzetu i jego naprawy na terenie
aglomeracji Slaskiej jak i rowniez w pojazdach komunikacji miejskiej; automatéw biletowych,
kasownikéw, urzadzen kontrolerskich, terminali sprzedazowych, czytnikow kart, pinpadéw. Ponadto
w ramy zamowienia wchodzg szkolenia, integracja i certyfikacja. Idgc dalej wykonawca bedzie
zobowigzany do budowy aplikacji mobilnej, web portalu, CRM i innych, jak ptatno$ci mobilne czy kartg
EMV. W Zatgczniku nr 2 OPZ na 201 stronach Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia, gdzie
chociazby na stronie 53 znajdujemy de facto kolejny przedmiot zamodwienia, opisany w dwéch zdaniach,
jakim jest centrala telefoniczna czy okreslona funkcjonalnosé Contact Center wraz z IVRem, tym razem
Z dziedziny telekomunikacji. Wszystko to $wiadczy o bardzo duzym poziomie ztozonosci, a to implikuje
koniczno$¢ dania wykonawcom odpowiedniego czasu na skalkulowanie ceny oferty, zaktadajac, ze ma
to by¢ wycena rzetelna, zapewniajgca prawidiowe wykonanie umowy.

Wyznaczajgc zbyt krotki termin sktadania ofert Zamawiajgcy pozbawit sie realnej konkurenciji, a zatem
mozliwosci uzyskania przedmiotu zamdwienia za najbardziej korzystng cene. Wielce prawdopodobnym
jest bowiem, iz czes$¢ potencjalnych wykonawcow zainteresowanych wzieciem udziatu w postepowaniu,
zrezygnuje z powodu braku mozliwosci opracowania oferty we wskazanym przez Zamawiajgcego
terminie. W ocenie Odwolujacego wskazana sytuacja wyraznie faworyzuje podmiot obecnie
utrzymujacy system SKUP (obecny system jest utrzymywany przez Asseco Data Systems S.A.,
ktory jest podwykonawca Asseco Poland S.A.), ktéry posiada wiedze na temat systemu,
w szczegollnosci ma wiedze o tresci poufnych dokumentéw (pkt XXVII SIWZ), ktére dopiero moga
zosta¢ udostepnione wykonawcom, co powoduje, ze niezbedny jest czas na zapoznanie sie
z nimi w celu przygotowania oferty. Takie dziatanie Zamawiajgcego w sposob nieuzasadniony
i z pogwatceniem zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, stawia
ten podmiot (lub podmioty) w sposéb nieuzasadniony w pozycji uprzywilejowanej wobec innych
wykonawcéw. Wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu powinni mie¢ dostep do wszystkich
niezbednych informaciji i dokumentéw na takich samych zasadach, w szczegdélnosci do dokumentacji
technicznej i informacji, ktére byty wymieniane miedzy Zamawiajagcym a podmiotem utrzymujgcym
biezgcy system. Wydluzenie terminu sktadania ofert warunkuje zatem wyréwnanie szans
wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o zaméwienie, co przeciez bedzie korzystne dla
Zamawiajacego, poniewaz przyczyni sie do wiekszej konkurencyjnosci, a przez to zwiekszy szanse na
wybor korzystnej i rzetelnie przygotowanej oferty.

Wykonawca dodatkowo zwraca uwage, ze czas potrzebny na m.in. pozyskanie od Zamawiajgcego
dokumentac;ji technicznej ogranicza przerwa swigteczna oraz obostrzenia wprowadzone w kraju i na
Swiecie zwigzane z pandemia. Wprowadzone przez Wykonawce $rodki zalecane przez odpowiednie
organy ds. zdrowia, tj. wprowadzenie pracy zdalnej, urlopy/zwolnienia, unikanie bezposredniego
kontaktu, przektadajg sie na wydtuzenie termindw.

Majac na uwadze wszystkie przestawione powyzej okolicznosci, adekwatnym terminem ztozenia ofert,
powinien by¢ termin przesuniety o co najmniej dwa miesigce, czyli nie wczesniejszy dzieh 16 kwietnia
2021r.

4. Okreslenie przez Zamawiajagcego odpowiedzialnosci z tytulu kar umownych za
,»OpOZnienie” oraz umozliwienie , karania” Wykonawcy kilkoma karami umownymi za to



samo zdarzenie (zarzuty z pkt 2)

1) W § 17 ust. 1 Umowy wskazane zostato, ze ,Strony ustalajg, ze Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢
Z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy na zasadach okreslonych w przepisach
prawa lub niniejszej Umowie. Zamawiajgcy jest uprawniony do dochodzenia od Wykonawcy
odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy w szczegdlnosci
poprzez zapfate przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego kar umownych na zasadach
i w wysokosci okreslonej ponizej”. Ponizej w ust. 2 okreslone zostaty m.in. kary za ,opdznienie”
w przypadku nieterminowej realizacji przez Wykonawce wskazanych w poszczegdinych punktach
obowigzkéw umownych.

Kwestionowane zapisy ustanawiajg zasady odpowiedzialnosci Wykonawcy niezgodnie z PZP, w tym
zaprzeczajg istocie i funkcji kary umownej (art. 483 KC). Opdznienie Wykonawcy moze wynikaé takze
z okolicznosci niezawinionych przez Wykonawce, co prowadzi do ustanowienia nadmiernych
i nieadekwatnych obcigzen Wykonawcy, nieproporcjonalnych, w szczegoélnosci w stosunku do specyfiki
zamowienia i uwarunkowan rynkowych, naruszajgcych zasade rownego traktowania i rownosci stron
umowy oraz swobody umoéw. Taki poglad znajduje uzasadnienie takze w orzecznictwie.

W wyroku z dnia 31 pazdziernika 2017 r. (KIO 2163/17) Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze
odpowiedzialnos¢ wykonawcy regulowana jest co do zasady w art. 471 KC. Zgodnie z jego
postanowieniami dluznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi. Okolicznos¢, ,ze to zamawiajgcy
formutuje postanowienia wzoru umowy nie oznacza, ze ma prawo czynic¢ to w sposéb bezwzglednie
obowigzujgcy i przy tym mogagcy naduzywac¢ réwnowage stron (zamawiajgcy-wykonawca). (...)
W ocenie Izby odwofujgcy zasadnie podniéost argumentacje co do naruszenia postanowieniami
§ 9 wzoru umowy w zakresie kar umownych na zasadzie opdznienia a nie zwloki postanowienia
art. 353! kodeksu cywilnego. (...) Takie jednostronne ustanawianie warunkéw umowy nie
stanowi realizacji swobody zawierania umoéw a wrecz jg narusza ustanawiajgc przywilej
dyktowania warunkow tylko po jednej stronie w przypadku zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy
Izba uwzglednita zarzut i zgdanie odwofujgcego co do postanowien dotyczgcych kar umownych
nakazujgc zmiane z op6zZnienia na zwtoke zgodnie z sentencjg wyroku”. Takze w innym wyroku z dnia
21 maja 2014 r. (KIO 923/14) 1zba nakazata modyfikacje postanowien o karach umownych w kontekscie
okreslenia ich w zakresie zwtoki.

Okreslenie kar umownych za opéznienie przez Zamawiajgcego jest tym bardziej niezrozumiate, ze
w § 17 ust. 8 Umowy wskazane zostato, ze ,Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania niniejszej Umowy, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
Umowy nastepuje na skutek okolicznosSci, za ktore Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoSci”.
Tymczasem w zakresie okreslania kar umownych Zamawiajgcy wskazuje na ,o0p6Znienie”. Odwotujacy
wnosi zatem, aby w stosunku do kar umownych Zamawiajgcy rowniez konsekwentnie okreslit
odpowiedzialno$¢ za ,zwfoke”, czyli zawinione opéznienie, to jest powstale na skutek
okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢.

Odwotujgcy zwraca takze uwage na zakaz (co do zasady) okreslania kar umownych za opdznienie
wprowadzony w nowej ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych. W art. 433
nowej ustawy zostato to okreslone jako jedna z klauzul niedozwolonych. Ustawa ta co prawda nie ma
zastosowania do niniejszego postepowania, ale wskazuje na pewne prawidtowe praktyki przy
konstruowaniu umoéw, z uwzglednieniem poszanowania uzasadnionych intereséw wszystkich stron.
Wprowadzona nowelizacja ustawy PZP tez jasno okresla zamiar i intencje racjonalnego ustawodawcy



2)

w tym zakresie. Takze na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw, majgcych zastosowanie
w niniejszym postepowaniu, ktére w art. 7 ust. 1 PZP konstytuujg m.in. zasady proporcjonalnosci oraz
rownego traktowania i réwnosci stron umowy, mozna stwierdzi¢, ze zapisy Umowy kwestionowane
przez Odwotujgcego, bez watpienia naruszajg te zasady i nie sg zgodne z PZP. Takie jednostronne
ustanawianie warunkéw umowy nie stanowi realizacji i nie miesci sie w granicach swobody zawierania
umoéw (art. 3531 KC) oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego prawa uzytku, ktory jest sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz z zasadami wspétzycia spotecznego (art. 5
KC).

Z kolei w § 17 ust. 5 Umowy wskazane zostalo, ze ,Kary umowne sg niezalezne od siebie i podlegaja
sumowaniu, w szczegolnosci w ten sposob, ze natozenie kary umownej z jednego tytutu nie wytgcza
uprawnienia do nafozenia kary umownej z innego tytutu, jak rowniez w ten sposob, ze jedno
zdarzenie moze stanowié podstawe do nafozenia na Wykonawce wiecej niz jednej kary umownej.
Kazda kara umowna bedzie naliczona odrebnie.”.

Wskazany (wyrézniony) zapis ustanawia zasady odpowiedzialnosci Wykonawcy niezgodnie z PZP,
w tym zaprzecza istocie i funkcji kary umownej (art. 483 KC). Wykonawca, w przypadku, gdy dopusci
sie opisanego Umowg czynu, za ktory przewiduje ona kare umowng i tak poddany bedzie dolegliwosci
polegajgcej na obowigzku jej zaptacenia. Bedzie obcigzony karg, a wiec skutek dyscyplinujgcy wobec
Wykonawcy bedzie osiggniety. Wskazany zapis nie pemi roli stymulacyjnej, ale wytgcznie represyjng
i stuzy wzbogaceniu Zamawiajgcego, co jest sprzeczne z naturg kary umownej. Zgodnie
z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej ,,Kary umowne dla zamawiajgcego nie pefnig roli $cisle
odszkodowawczej. Co do zasady ich znacznie wazniejszg, dla zamawiajgcego, rolg jest ich
funkcja stymulujaca, dyscyplinujgca wykonawce do prawidtowego wykonania zaméwienia (wyroki KIO
113/13i KIO 117/13). W innym orzeczeniu Izba zauwazyta, ze ,Kara umowna powinna stuzy¢ utatwieniu
dochodzenia odszkodowania naleznego na zasadach ogélnych w ramach rezimu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej ex contractu (art. 471 KC), a nie prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wierzyciel
uzyskuje korzys$¢ (zarabia) na niewykonywaniu zobowigzania przez dfuznika” (KIO 1380/18).

Obowigzek zaptacenia kilku kar, za to samo zdarzenie, nie ma zatem zadnego uzasadnienia i stanowi
naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa do ksztattowania postanowienn umowy.
Wskazane zapisy przeczg w szczegoélnosci okreslonej w przepisach PZP zasadzie proporcjonalnosci
(art. 7 ust. 1 PZP). Takie jednostronne ustanawianie warunkéw umowy nie stanowi realizacji i nie miesci
sie w granicach swobody zawierania umoéw (art. 3531 KC) oraz stanowi przejaw czynienia ze swojego
prawa uzytku, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz
z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 5 KC).

5. Brak rzeczywistego limit kar umownych oraz wyjatki w ograniczeniu odpowiedzialnosci
Wykonawcy z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy (zarzuty z pkt
3).

Zamawiajgcy w § 17 ust. 9 Umowy wprowadzit jedynie pozorny limit kar umownych okreslajgc go (wraz
z pozostatg odpowiedzialnoscig z tytutlu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy) na
poziomie wysokosci wynagrodzenia brutto Wykonawcy. Wykonawca postuluje, aby wskazany limit
uzyskat realny wymiar i wnosi o ustanowienie go na poziomie 20 % ww. wynagrodzenia. Odwotujgcy
zwraca uwage, ze jest to limit i tak wysoki, w petni zabezpieczajgcy interes Zamawiajgcego. Wskazany
maksymalny putap to dwukrotnos¢ kary umownej z tytutu odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego,
a wiec naliczanej przy zerwaniu kontraktu, ktéra wynosi 10 % wynagrodzenia brutto Wykonawcy (§ 17
ust. 2 lit | Umowy).



Zasadnosc¢ zgdania Odwotujgcego potwierdza takze orzecznictwo.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2020 r. (KIO 1829/20, KIO 1834/20)
Izba nakazujgc okreslenie realnego limitu kar wskazata, ze ,(...) okreslenie limitu kar umownych na
poziomie 100 % wartosci przedmiotu zamoéwienia w praktyce oznacza brak jakiegokolwiek limitu
kar — z przyczyn okreslonych w § 29 Wzoru Umowy. Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do
hipotetycznego pozbawienia wykonawcy catego wynagrodzenia z tytutu realizacji zadania. Wskazac
przy tym nalezy, ze zgodnie z § 29 ust. 1 pkt 12 wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
razie odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci 10 % ceny brutto.
Trudno w tej sytuacji uznac, ze wykonawca majgcy $wiadomo$c, ze kara za odstgpienie od umowy
wynosi 10 % ceny brutto, w obliczu wystapienia istotnych trudno$ci z prawidtowg realizacjg przedmiotu
zamoéwienia czekat, az Zamawiajgcy w oparciu o § 29 ust. 4 Wzoru Umowy catkowicie pozbawi go
wynagrodzenia. W efekcie uznaé nalezy, ze faktyczny limit kar umownych nie zostat okreslony”.

Z Kkolei zgodnie wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2018 r. (KIO 1601/18) Izba
wskazata, nakazujgc okreslenie limitu kar, ze ,Zamawiajgcy okreslit w umowie wiele przypadkdw, ktore
mogg powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczanie interesow
Zamawiajgcego oraz nalezytego wykonania zamoéwienia to uregulowania dotyczace kar umownych
nie moga prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajagcego czy
naruszenia zasady proporcjonalnosci. W zwigzku z powyzszym Izba nakazafa okreslenie limitu
kar umownych do wysokosci kary przewidzianej za niewykonanie zamoéwienia, co umozliwi
réwniez wykonawcom ocene ryzyka i nalezytg wycene oferty”.

Podobna sytuacja wystepuje z wprowadzonym limitem odpowiedzialnosci Wykonawcy. Zgodnie z § 17
ust. 9 ,Odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania niniejszej
Umowy, w tym z tytutu kar umownych okreslonych w ust. 2 powyzej, ograniczona jest do wysokosci
wynagrodzenia brutto okreSlonego w § 14 ust. 1 zd. 1 Umowy.” Wprowadzone ograniczenie doznaje
uszczerbku i traci na swojej roli poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego licznych wyjatkéw (lit. a-
d), tj. poprzez wskazanie, ze nie znajduje ono zastosowania w odniesieniu do ,,szkdd wyrzgdzonych
umysinie lub wskutek razgcego niedbalstwa”, ,szkéd wynikajgcych z naruszenia praw wfasnosci
intelektualnej”, ,szkdd zwigzanych z naruszeniem zasad poufnosci Informacji Poufnych przewidzianych
w niniejszej Umowie”, a takze ,szkdd zwigzanych z naruszeniem przetwarzania danych osobowych”.
Odwotujgcy nie kwestionujgc wylgczenia ww. ograniczenia odpowiedzialnosci w stosunku szkod
wyrzadzonych umyslnie, pragnie zauwazyé, ze tak liczne wyjatki, podobnie jak przy de facto nie
wprowadzonym limicie kar umownych, powodujg, ze wskazane ograniczenia odpowiedzialnosci majg
charakter pozorny, niespetniajgcy swego celu, ktérym powinno by¢ umozliwienie oszacowania ryzyka
wykonawcéw przy kalkulowaniu ceny oferty oraz wprowadzenie elementarnej rGwnowagi w pozycji obu
stron przysztej umowy.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze brak limitu (de facto) kar umownych i pozorne ograniczenie
odpowiedzialnosci Wykonawcy stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci i skutkuje zbyt
jednostronnymi zapisami umowy, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy przewidziat znaczng
ilos¢ przypadkéw, kiedy moze natozyé na wykonawcow kary umowne. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych, ktéra weszta w zycie w dniu 1
stycznia 2021r., wprost wprowadzony zostat nakaz ustalenia maksymalnych kar umownych, ktérych
mogg dochodzi¢ strony (art. 436 pkt 3 ww. ustawy). Zapisy nowej ustawy co prawda nie majg
zastosowania do niniejszego postepowania jednak obowiazek wprowadzenia limitu kar mozna
wyprowadzi¢ w szczegodlnosci z zasady proporcjonalnosci zawartej w art. 7 ust. 1 PZP. Powyzsze
ma tez analogiczne zastosowanie odnosnie kwestionowanych powyzej wylgczen ograniczenia gérnego
limitu odpowiedzialnosci kontraktowej. Takie jednostronne ustanawianie warunkéw umowy nie stanowi



realizacji i nie miesci sie w granicach swobody zawierania umoéw (art. 353! KC) oraz stanowi przejaw
czynienia ze swojego prawa uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa oraz z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 5 KC).

Warto w tym miejscu wskazac¢ na uzasadnienie projektu nowej ustawy Prawo zamowien publicznych
(str. 82-83), gdzie wskazano m.in., ze

L,Zmiany w obszarze przepiséw dotyczgcych umoéw w sprawie zamowienia publicznego (dalej ,umowa”)
majg zasadniczo trzy cele:

Ograniczenie negatywnego zjawiska wskazanego w Koncepcji prawa zamowien publicznych, tj. zbyt
Jednostronnego ksztattowania postanowienn uméw przez Zamawiajgcych. Kierujgc sie czesto
uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, postanowienia umow zawierajg rozwigzania
nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i warto$ci zaméwienia publicznego (np. z zakresu
wysokoSci i kategorii zastrzezonych kar umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wiekszoS¢ ryzyk
na wykonawcow, nieuwzglednianie okoliczno$ci zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwaftownymi
zmianami rynkowymi (...)".

W ocenie Odwotujgcego, w Swietle powyzszego, juz na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisow,
majgcych zastosowanie do niniejszego zamowienia, wskazywano, ze nie znajduje uzasadnienia
ksztattowanie przez zamawiajgcych zapisdw umow w sposéb nieproporcjonalny i jednostronny,
uznajac, ze koniecznym jest m.in. ustanowienie obowigzkowego limitowania kar umownych. Majac to
na uwadze, takze na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisow, ktére w art. 7 ust. 1
konstytuujg m.in. zasade proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania i rownosci stron umowy,
mozna stwierdzié, ze zapisy Umowy kwestionowane przez Odwolujacego, bez watpienia
naruszaja te zasady i nie sg zgodne z PZP.

W tych okolicznosciach Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie. Signaturegﬁt* erified
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