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Sad Okregowy w Warszawie XXl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy \

i Zaméwien Publicznych zwraca akta pomocnicze po rozpoznaniu skargi od wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z dnia 2/06/2023 roku sygn. akt KIO 1375/23

oraz przesyta odpis wyroku z dnia 28/09/2023 roku wraz z uzasadnieniem.

Rozstrzygniecie: oddala skarge.

Zatgczniki:

Warszawa, dnia

Przgwodniczacy

- - -Badu Slfrfdh >-'l 0 w Warszawi

nat P l'zalska

- 1 skoroszyt - dok. uzupetniajgca.

projekt przygotowat: sekr.sagdowy Anna Majewska

| Biuro Obstugi Interesantéw

| Godziny urzedowania:

| Pn7:30 - 18:00

| Wt-Pt7:30-14:30

| Tel: 22 440 07 27 / 22 440 07 28

| Faks: 22 440 07 24

| Email: boi.gosp@warszawa.so.gov.pl

| Czytelnia akt | Biuro Podawcze

| Godziny przyjeé interesantow: | Godziny urzedowania:
| Pn 7:30 - 17:30 (wydawanie akt do godz. 17:00) | Pn7:30-18:00

| Wt-Pt 7:30 - 14.30 (wydawanie akt do godz. 14:00) | Wt - Pt 7:30 - 14:30

| Tel: 22 440 07 27 / 22 440 07 28

| Faks: 22 440 07 24

| Email: boi.gosp@warszawa.so.gov.pl
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w IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 wrzeé$nia 2023 .

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien

Publicznych w skiadzie:
Przewodniczacy: SSO Renata Puchalska
Protokolant: sekr. sadowy Weronika Banach

po rozpoznaniu w dniu 13 wrzeénia 2023 r. w Warszawie
na rozprawie
w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego

ze skargi Gminy (D

z udzialem przeciwnika skargi - spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej
z dnia 2 czerwca 2023 r., sygn. akt KIO 1375/23

1. oddala skargg,
2. zasadza od Gminy -a rzecz - spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig
“e D 0

w D 3600 = (trzy tysiace szeéCsei- o

skargowego. / '

utem kosztow postepowania

Sadowy
Sgdu Okregqwlgo w Waekretarz
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Sygn. akt XXIII Zs 72/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina - prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zaméwiedi publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: ustawa PZP)

postepowanie o udzielenie @méwienia publicznego na roboty budowlane pod nazwa ,-

— o numetze refetencyjnym:— Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo

opublikowane w dniu 8 maja 2023 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Eutopejskiej Roboty
budowiane — QU

Wykonawca @ spotka z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedzibg w
—w dniu 16 maja 2023 roku wni6st odwotanie zarzucajac:

1. naruszenie att. 239 ust. 2 ustawy PZP, art. 240 ust. 1 ustawy PZP, art. 241 ust. 1, 2, 3 ustawy
PZP, att. 242 ustawy PZP poprzez wprowadzenie jako kryterium jakosciowego oceny ofert
ktyterium opisanego jako ptzejecie przez wykonawce tyzyka zwiazanego z realizacja robot
(R) o wadze 15% i zdefiniowanego, w rozdz. XVIII pkt 3 SWZ, jako dotycza@e »RYZYK
Jakie prygimie Wykonawea w trakie realizaci robot objgtych predmiotem qaméwienia w nastgprjacym
gakresie:

1) w pryypadkn 3obowiqzania awartego w ofercie do prejecia przex, Wykonawe RYZYK (w tym
Sfinansowych i f;zrmiﬂougyc/a) xwiazanych 3 mosliwosiiq wystapienia odmiennych, jak wskazane w
dokumentaci projeketowe], warnnkdw fizyexnych w akresie:

a)  odmiennych warunkow grintowyeh,

b) obiektow i sieci niexainwentaryzowanych lub odstgpstw od imwentaryzagi oraz, kontecgnosei
rogbidrki elementdw nieginwentaryzowanych,

¢) kolizji projektéw brangowych nie przewidzianych w dokumentagi projektowy 1 koniecznosc
xapewnienia koordynacgi migdzybrangowey,

d)  cxynnossi gwiazanyeh 3, dostosowaniem do wymogdw i decyzyi Regionalnego Dyrektora Ochrony
Srodowiska w pryypadfn wycinki drew i krzewdw w okresie lpgowym prakow,

¢) aktualizagi warankéw technicxnych i opinii Jawartych w dokumentagi orazy spelnienia

warunkéw w nich okreslomych w akresie sporzadzenia 3mian w dokumentaci, uzyskania
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niexbednych ﬂ@odnz'e;i, Jak  rownies wykonania robdt na  podstawie u3godnione
dozéz}mentag'z',

2) w pryypadku adeklarowania w ofercie Jobowiazania do prgecia pryex, Wykonawee w/w RYZYK
w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Priejecie przex Wykonawee ryzyka wiaqzanego 3 realizaga
robdt", Wykonawea gr3eknie sig rownies roszexenia o kosgty ogdlne budowy w ragge priediusenia
okresu realizagi (bes wigledn na pryyegyme) do Goin miesigey. Jeseli okres realizagi przediugy sig
ponad 6 miesigey, Wykonawsy bedzie pryystugiwato uzasadnione roszezente wylacznie 3a okres
prekraczajacy 6 niesigey,

3) przex ryzyko finansowe rozumie sig wigksxony Rosgt realizagi robdt w wiaku 3 wystapienien
okolicznossi objetef jakimkolwiek rygykien okreslonym w pkt 1),

4) przex ryzyko terminowe rogumie sig Roniecznost realizaci umowy w wydtusonym okresie w stosunku do
satosonego w harmonogramie reczowo - finansowym.

5) Wykonawca bedsie sobowiqzany do wykonania wszelkich cxynnosci, w tym ewentualnego opracowania
na whasny koszt amicnnef dokumentaci projektowej, uzyskania #3godnies, pozwoles, itp. niexbednych
do usunigcia dodatkowych kolizji lnb wprowadzenia mian wynikajacych 3, odmiennosei w stosunku do
dokumentagyi projektowe;.

6) Zamawiajacy wstala, s w ramach prejecia ryzyka dodatkowego wynagrodzenia okreslonego w
kryterium oceny ofert pn. ,Praejecie przex Wykonawce ryzyka swiazanego 3 realizaga robdt” (R),
Wykonawea grzeknie sig rosgezenia o dodatkowq gaplaty lub o pryediusenie terminn realiagi
powody okolicznosei apisanych, bad¥ poustajacych w wiazkn 3¢ wskazanymi w pkt 1) -5) powygey”

to jest okrelenie ww. kryterium pozacenowego w sposéb niejednoznaczny i niezrozumialy,
niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia i nie pozwalajacy na dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej.

To samo ktyterium, bez opisu, zamieszczone zostalo w pkt I1.2.5 Ogloszenia o zamoéwieniu oraz

powtérzone w § 20 projektu Umowy.

2. naruszenie art. 5 k.c., art. 353! k.c., art. 632 k.c., 473 § 2 oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ustawy
PZP, art. 431 ustawy PZP, art. 433 pkt 3 ustawy PZP, art. 7 pkt 32 ustawy PZP poprzez
wykorzystanie pozycji dominujacej organizatora przetatgu i razace uprzywilejowanie w tredct
projektu  umowy pozycji Zamawiajacego poprzez przeniesie na wykonawce
odpowiedzialnoéci za okoliczno$ci za ktére wylaczna odpowiedzialnos¢  ponosi
Zamawiajacy, zwolnienie si¢ z obowiazku zaplaty mimo odplatnego charakteru umowy o
zambwienie publiczne jak i obowiagzku zaplaty odszkodowania pomimo, ze podmiotem

odpowiedzialnym na zasadzie winy umyslnej za powstanie szkody jest Zamawiajacy w




wyniku wprowadzenia jako ktyterium oceny ofert krytetium przejecia przez Wykonawce
ryzyka (w tym terminowego i finansowego) zwiazanego z wystapieniem odmiennych od
przewidzianych w dokumentacji projektowej tzw. warunkéw fizycznych i zrzeczenia sie¢ w
tym zakresie roszczen finansowych wbrew zasadom wspélzycia spolecznego i wlasciwosci
stosunku prawnego jaka jest odplatny charakter umowy o zaméwienie publiczne, w spos6b
stanowiacy naduzycie prawa,

art. 433 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy PZP, art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z
art. 353! k.c. poptzez wprowadzenie § 17 ust 1 pkt 3 i 5 projektu Umowy kar umownych za
opéznienie w usunieciu wad i opdznienie w zaplacie podwykonawcy podczas gdy w
ptzywolanym przepisie ustawy Prawo zaméwien publicznych wylaczona zostata mozliwosé
ustalenia w umowie odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdbZnienie a jednoczesnie
Zamawiajacy nie wskazal, Ze ustalenie w/w kat umownych za opbznienie jest uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamowienia;

art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy PZP oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurendji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez
zaniechanie przygotowania i ptowadzenia postgpowania z nalezyta starannoscia, w sposob
umozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji i wypelnienie obowiazkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegblnosci wobec niezgodnego z ustawa
dokonania ustalenie pozacenowego kryterium oceny i uksztaltowania tresci umowy.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, Odwolujacy wnidsl o uwzglednienie odwolania i

nakazanie Zamawiajacemu:

a) dokonania zmiany w pkt 3 rozdz. XVIII SWZ poprzez usuniecie kryterium
,Przejecie przez Wykonawce tyzyka zwigzanego z realizacja rob6t (R): - waga: 15 %
= 15 pkt.”, a wobec okteSlenia wymagas i standardéw jakosciowych co do istotnych
cech przedmiotu zamdwienia za pomocy dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét (STWiOR) wprowadzenie jako jedynego
krytetium oceny ofetty ceny z waga 100%;

b) zmiany w pkt I1.2.5 Ogloszenia o zaméwieniu poprzez pozostawienie jako jedynego
ktyterium ceny z waga 100%;

¢) zmiany w projekcie umowy i usuniecia § 20 Umowy;

d) zmiany w § 17 ust 1 pkt 3) i 5) projektu Umowy i zastapienie przewidzianych tam kar

za opdznienie karami za zwloke.




W dniu 30 maja 2023 roku Zamawiajacy zlozyl odpowiedZ na odwolanie, wnoszac o
oddalenie odwolania w calosci oraz zasadzenie od Odwolujgcego na tzecz Zamawiajacego kosztéw

postepowania wedtug rachunkéw, ktére przedlozy na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 2 czerwca 2023 roku wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 1375/23 po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 31 maja
2023 roku w Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w
dniu 16 maja 2023 roku przez Odwolujacego - spitke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibé w - w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Gmine -

w punkcie pierwszym uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajacemu:

dokonanie zmiany w SWZ Rozdz. XVIII Opis kryteriéw i sposobow dokonywania oceny
ofert przez usunigcie kryterium b) ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka iwiaczanego z
realizacja robdt (R): - waga: 15 % = 15 pkt” i zwigzanych z tym kryterium dalszych
postanowien SWZ opisujacych to kryterium oraz wobec okreslenia wymagan i standardow
jakosciowych co do istotnych cech przedmiotu zaméwienia za pomocg dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznych‘ wykonania i odbioru robét (STWiOR)
wprowadzenie jako jedynego ktytetium oceny oferty ceny z waga 100% (ppk 1.1),

dokonanie zmiany Ogloszenia o zamdéwieniu w Sekcji II: Przedmiot pkt I1.2.5) Kryteria

udzielenia zamoéwienia, przez pozostawienie jako jedynego kryterium ceny z waga 100%
(ppkt 1.2),

dokonanie zmiany w projekcie Umowy przez usunigcie § 20 Postanowienia szczegélne

zwigzane z kryteriami oceny ofert (ppkt 1.3),

dokonanie zmiany w § 17 ust 1 pkt 3) i 5) projektu Umowy i zastapienie przewidzianych tam

kar za opdznienie karami za zwloke (ppkt 1.4);
w punkcie drugim orzekla o kosztach postgpowania.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza dokonala oceny zarzutu co do
nieuprawnionego w mysl obowiazujacego prawa ustanowienia kryterium jakosci w przypadku
przejecia tyzyka finansowego i terminowego pirzez wykonawce, w zwiazku z okolicznoSciami
wymuszajacymi ewentualne roboty dodatkowe czy zamienne, wynikajace z braku mozliwosci
jednoznacznego ustalenia infrastruktury podziemnej oraz innych okolicznodcei tam zawartych (w

rozdz. XVIII pkt 3 SWZ oraz powtérzone w § 20 projektu Umowy pt. Postanowienia szczegolne
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zwigzane z kryteriami oceny ofert). Izba przede wszystkim rozwazyla charaktet, celowo$é 1
skutecznoéé tak skonstruowanego krytetium jakosciowego. Ustawa w przywolanych w odwolaniu
przepisach (art. 239 ust. 2 ustawy PZP, art. 240 ust. 1 ustawy PZP, art. 241 ust. 1, 2, 3 ustawy PZP,
art. 242 ustawy PZP), stanowiacych podstawe rozpoznawanego 'zarzutu, przede wszystkim narzuca
zamawiajacemu, aby w ramﬁch swobody postanowienl co do jako$ciowych kryteriéw oceny ofett,
przestrzegal zasady wynikajacej z tresci art. 239 ust. 2 ustawy PZP. Zgodnie z zasada uksztattowana
powyzszym przepisem najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajaca najkotzystniejszy stosunek
jakoéci do ceny lub kosztu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy tym samym powinien mie¢ na
uwadze, aby wyloniona oferta jako najkorzystniejsza, jezeli jej wybot nie ogranicza si¢ tylko do ceny,
czy tez kosztu, powinna gwarantowaé zamawiajacemu odpowiednia jako$¢ w stosunku do ceny lub
kosztu. Co w niniejszym postepowaniu zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej nalezy zmierzy¢ przez
stosunek ceny/kosztu do ryzyka terminowego 1 finansowego z tytutu nie ujetych w dokumentacji
projektowej sytuacji, ktére powoduja przediuzenie terminu wykonania robét, jak i zwickszaja
naklady rzeczowo-finansowo-otganizacyjne. W opinii Izby, powyzsze okolicznosci na etapie
skladania ofert sa nieokreslone, nieznane, nieprzewidziane, a wykonawca przyjmuje je na zasadzie
ryzyka, stosownie wedlug wlasnego uznania je wyceniajac co do rozmiaru i koniecznego
przedluzenia czasu realizacji robét. Przy czym Krajowa Izba Odwolawcza zwrécila uwage, ze
Zamawiajacy nie przybliza nawet stopnia, zakresu, wielkosci przedzialu ryzyka i obatcza
przewidywaniem ryzyka oraz jego ocena wykonawce, kt6ry za ich przejecie uzyskuje 15 punktow
wiecej w ocenie jego oferty, niz za ceng maksymalnie do 85 punktéw. Zamawiajacy pozbywa si¢ w
ten sposéb problemu i to bez ponoszenia kosztéw (przejmuje jedynie koszty ogdlne powyzej 6
miesiccy przedluzenia czasu realizacji tobét), ale jednoczesnie nie ma zadnych gwarancji, ani
zabezpieczefi w stosunku do wykonawcy, na wypadek niedoszacowania, jak i przeszacowania przez
wykonawce ryzyka zdarzefi nieopisanych w dokumentacji projektowej. W efekcie tak stworzonego
kryterium jako$ciowego, Zamawiajacy moze spotkal si¢ zarbwno z niepodolaniem wykonania
zaméwienia przez wykonawce, ktoéry swoje mozliwosci finansowe — techniczne -organizacyjne
ptzeszacowal, ale téwniez Zamawiajacy dodajac 15 punktéw do oferty moze zmierzy¢ si¢ z sytuacja
nie wystapienia zdarzed. W tej ostatnie] sytuacji Zamawiajacy wybierze nie najtafisza oferte, to jest
w sytuacji gdy pozostali wykonawcy nie przejeli ryzyka terminowego i finansowego od
Zamawiajacego pomimo, ze zaoferowali tafisze wykonanie niz wykonanie drozsze/zwycieskie,
poniewaz premiowano 15 punktami za przejecie tyzyka. W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej tak
okre§lone ktyterium jakosciowe nie spelnia uzyskania najkorzystniejszego stosunku jakosci do
ceny/kosztu przedmiotu zaméwienia, jakim w niniejszej sprawie sg roboty budowlane, a ktory to

stosunek wymagany jest postanowieniem art. 239 ust. 2 ustawy PZP. Powyzsze stwierdzenie




doprowadzito Krajows Izbe Odwolawcza do konkluzji, ze jeze]i ktytetium ,,przejecie ryzyka” nie
jest i nie moze by¢ jednoznacznie okreélone co do jego rodzaju, wielkoéci, wartoéci, zaktesu to nie
gwarantuje, ze Zamawiajacy uzyska najkorzystniejsza ceng czyli najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu.

Krytykowany przez Odwolujacego opis krytetium jako$ciowego co do przejecia tyzyka terminowego
i finansowego nie opisanych w dokumentacji projektowej okolicznosci np. niezinwentaryzowanych
sieci, obiektéw, w opinii Izby nie spelnia réwniez wymogu ustawowego zawartego w att. 240 ust.1
PZP, zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert powinny byé opisane w sposéb jednoznaczay i
zrozumiaty. Opis kryterium jako$ciowego zawarty w Rozdz. XVIII pkt 3 SWZ i § 20 projektu
Umowy pn. Postanowienia szczegdlne zwiazane z kryteriami oceny ofett, nie spetnia wymogu
,jednoznacznoéci”. Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze przez jednoznaczny opis kryterium w tym
wypadku jakosciowego nalezy rozumied, ze wykonawca jest w stanie oceni¢ czy w jego kompetencji
lezy jego spelnienie oraz jaki koszt z wykonaniem elementu roboty budowlanej jest konieczny w
kalkulacji kosztéw, co w efekcie ma wplyw na termin wykonania oraz na ceng/ koszt wykonania
zamébwienia. Izba wywodzita, ze dopdki nie wiadomo co wchodzi w zakres krytetium jakosciowego,
a tutaj nawet nie wiadomo czy zdarzenie wystapi w trakcie robdt, to jak je skalkulowal, w sytuacji
gdy ma to wplyw na konkurencyjnos$¢ ofetty (85 punktéw cena a 15 punktéw przejecia ryzyka
terminowego i finansowego nie ujetych zadad rzeczowych i organizacyjnych w dokumentacjt
projektowej). Zamawiajacy w kryterium jako$ciowym wymienia szereg zdarzen ewentualnych nie
przyblizajac w jakim procencie moga wystapi¢ w stosunku do calosci zadan oraz do jakiej wartosci w
stosunku do wartosci zaméwienia moga mieé udzial. Poza tym deklaracja wykonawcy co do
spelnienia kryterium oceny ofett tez ma prawo byl sprawdzana przez zamawiajacego jak 1
konkurentéw, co do kompetencji i mozliwosci jej wykonania przez oferenta. W przypadku takie]
iluzorycznosci opisu kryterium jako$ciowego brak jest mozliwosci ze strony zamawiajacego jak i
konkurentéw na sprawdzenie wiarygodno$ci oéwiadczenia co do kompetencji przejecia ryzyka
terminowego 1 finansowego potqncjalnie brakujacych elementéw opisu przedmiotu zamédwienia.
Podsumowujac Izba zwrécila uwage, ze tak opisane keytetium jako$ciowe oceny ofert (ryzyko
terminowe i finansowe) zaden wykonawca nie jest w stanie ocenié, a w konsekwencji wyceni¢ co ma
wplyw na ceng/koszt skladanej oferty, ktora wykonawca wycenia jednorazowo na etapie skladania
ofett, a nie na etapie jej realizacji. W rezultacie zdaniem Izby zarzut naruszenia att. 240 ust.1 ustawy
PZP co do braku jednoznacznosci opisanego kryterium jakosciowego przejecia ryzyka terminowego
i finansowego zadania, w zwiazku 2 potencjalnymi brakami w dokumentacji f)rojektowej potwierdzit

sie, a co skutkowato brakiem mozliwoéci jego wyceny i uwzglednienia w cenie/koszcie oferty.




Izba téwniez potwietdzila zarzut co do naruszenia art. 241 ust. 1 ustawy PZP, w zwiszku z
krytetium jakoSciowym ptzejecia ryzyka terminowego i finansowego, zwigzany z brakiem zwigzlu
krytetium z przedmiotem zamoéwienia. Powyzsze Krajowa Izba Odwolawcza wywodzila z faktu, ze
podstawa tego ktytetium jest opisana hipotetycznie, a nie rzeczywiscie, nawet bez wskazania jakie
jest ryzyko jego wystapienia oraz jaki moze mie¢ to wt)lyw na termin wykonania i koszt wykonania
ptzedmiotu zaméwienia. Uznano, ze tak opisane kryterium oceny ofert nie odnosi si¢ do
rzeczywistego opisu przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawionego w dokumentacji
projektowej, ktéra dostarcza Zamawiajacy. Natomiast zgodnie z pogladem Izby to kryterium oceny
ofert odnosi si¢ do ewentualnego przedmiotu zaméwienia, ktérego rozmiary i rodzaje nie s3 znane, a
moga, ewentualne wystapié 1 w nie znanym rodzaju i rozmiarze dopiero na etapie robdt
budowlanych. W zwigzku z powyzszym sporne krytetium jakoSciowe oceny ofert Izba uznala jako
nie zwiazane z przedmiotem zaméwienia, ktéry opisany jest w dokumentacji projektowej. W
zwiazku z powyzszym Krajowa Izba Odwolawcza wyrazila przekonanie, ze tak opisane kryterium
jakoéciowe bardziej mozna przypisaé do whasciwoéci wykonawcy, a nie przedmiotu zaméwienia,
poniewaz o spelnieniu tego rodzaju kryterium oceny ofert moze decydowac potencjat ekonomiczny,
techniczny, finansowy wykonawcy, tym bardziej w sytuacji braku blizej sprecyzowanego ryzyka
terminowego i finansowego zadania w zwiazku z dostarczona przez Zamawiajacego dokumentacja
projektows. Tym samym w opinii Izby potwierdzil si¢ réwniez zarzut odwolania co do naruszenia

art. 241 ust. 3 ustawy PZP.

W zwigzku 'z powyzszym Krajowa Izba Odwolawcéa postanowila, ze zasadnym bylo Zadanie
odwolania co do dokonania zmiany w pkt 3 Rozdz. XVIII SWZ przez usunigcie kryterum
,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwiazanego z realizacja robét (R): - waga: 15 % = 15 pkt.” a
wobec okre§lenia wymagan i standardéw jako$ciowych co do istotnych cech przedmiotu zaméwienia
za pomocs dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbiotu robot
(STWiOR) wprowadzenie jako jedynego kryterium oceny oferty ceny z waga 100%; zmiany w pkt
I1.2.5 Ogloszenia o zamdéwieniu przez pozostawienie jako jedynego kryterium ceny z waga 100%;

zmiany w projekcie umowy 1 usunigcia § 20 Umowry.

Kolejno Krajowa Izba Odwolawcza odniosta si¢ do zarzutu naruszenia att. 5 k.c,, art. 353!
k.c., art. 632 k.c., 473 § 2 oraz art. 58 k.c. w zw. z att. 8 ustawy PZP, art. 431 ustawy PZP, art. 433
pkt 3 ustawy PZP, art. 7 pkt 32 ustawy PZP, wskazujac, Ze zarzut ten zwigzany jest z zarzutem
ocenionym przez Izbe powyzej. Zdaniem Izby Odwolujacy stusznie wskazat na naruszenie art. 433
pkt 3 ustawy PZP zgodnie z ktétym projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac

odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylaczna odpowiedzialnos¢ ponosi




Zamawiajacy. Za powyzszym ptzemawia téwniez regulacja zawarta w § 9 Roboty dodatkowe 1

zamienne. Roboty zaniechane.

Krajowa Izba Odwolawcza doszta do konkluzji, ze powyzsze naruszenie wyczerpuje si¢
przez nakazanie Zamawiajacemu dokonania zamian jak wskazane powyzej — z zakresie SWZ,

Ogloszenia 1 projektu Umowy.

Nastepnie Krajowa Izba Odwolawcza poczynita rozwazania w zakresie zarzutu naruszenia
art. 433 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy PZP, art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art.

353! k.c., uwzgledniajac go oraz podzielajac argumentacje Odwolujacego i uznajac ja za wiasna.

Izba zwazyla, iz Zamavﬁajqcy w toku postgpowania odwolawczego nie wskazal na
okolicznodci, jak i zakres zaméwienia, ktére w jego ocenie wymuszalyby naruszenie zasady PZP w
niniejszym postepowaniu to jest, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy moze by¢ za opdznienie, 2 nie va
- zwloke. Argumentacja Zamawiajacego o karach umownych na zasadzie opbznienia w przypadku
zaplaty podwykonawcom z powolywaniem si¢ na art. 481 k.. jako opdZnienia w spelnieniu
swiadczenia pienigznego jest nie do uwzglednienia. Paragraf 17 ust. 1 pkt 5 projektu umowy opisuje
stosunek miedzy zamawiajacym a wykonaweca, a nie stosunek miedzy wykonawca a podwykonawcs,
Z tytulu stosunku miedzy zamawiajacym a wykonawca dopuszczalne sa kary umowne dla
zamawiajacego od wykonawcy, ale pod warunkiem przestrzegania art. 433 pkt 1 ustawy PZP

(zwloka). Z kolei art. 481 k.c. méwi o odsetkach w zwiazku z op6Znieniem.

Co do § 17 ust 1 pkt 3) projektu umowy Izba zwrécila uwage, Ze wywody Zamawiajacego
sprowadzaja si¢ do przywolywania regulacji Kodeksu cywilnego, z ktéra mozna byloby podjac
merytoryczna dyskusje gdyby nie art. 433 pkt 3 ustawy PZP i brak wskazania przez Zamawiajacego
jaki konkretnie zakres zaméwienia czy okolicznoéci zaméwienia sktonity Zamawiajacego do regulacji

whrew powyzej przywolanemu przepisowi Prawa zaméwied publicznych.
Reasumujac powyzszy zarzut odwolania Izba uwzglednita.

Dalej Krajowa Izba Odwotawcza poczynila rozwazania co do zarzutu naruszenia att. 16 pkf
1, 21 3 ustawy PZP oraz att. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP uwzgledniajac go, poniewaz stanowil o
ptzywolaniu zasad prawnych Prawa zaméwien publicznych, ktére zostaly naruszone dzialaniem
Zamawiajacego w zwigzku z wskazanymi naruszeniami przepiséw Prawa zamdwien publicznych 1

Kodeksu cywilnego.

Izba odméwila przyjecia w poczet matetialu dowodowego postanowiedt Specyfikacji i
innych dokumentéw z postgpowan o udzielenie zaméwieni publicznych, w ktérych Zamawiajqcy

stosuje zaskarzone przez Odwolujacego postanowienia SWZ, jako nie przydataych do




rozstrzygniecia o zasadno$ci zarzutéw odwotlania. Fakt, ze Zamawiajacy w innych postepowaniach
stosuje zaskarzone postanowienia, nie oznacza, ze nie moga one by¢ przedmiotem zarzutow

odwolania jak i rozstrzygania ich przez Izbe.

Reasumujac Izba podata, ze odwolanie zastuguje na uwzglednienie, w my$l art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy PZP, poniewaz stwierdzone naruszenie przepisdw przywolanych w zarzutach

odwolania moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt42)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministtéw w sprawie szczegélowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoéci 1 sposobu pobierania wpisu od
odwolania z dnia 30 grudnia 2020 roku (Dz.U. z 2020 1. poz. 2437), na podstawie art. 557 i art. 574
ustawy PZP.

Zrelacjonowany powyzej wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 czerwca 2023
roku wydany w sprawie zatejesttowanej pod sygn. akt KIO 1375/23 zaskarzyl w cafosci
Zamawiajacy, podnoszac zarzuty naruszenia przepis6w postgpowania, majacych wplyw

na wynik sprawy tj.:

1. art. 534 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 542 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie, polegajace na uznaniu, ze Przeciwnik Skargi udowodnil swoje twierdzenia o
braku mozliwoéci oszacowania wystapienia okolicznodci (tyzyk) opisanych w rozdziale
XVIII pkt 3.1) SWZ, podczas gdy twierdzenia te nie zostaly popatte Zadnymi dowodami, jak
réwniez nie zostaly w zaden sposéb skonkretyzowane;

2. art. 531 ustawy PZP w zw. z art. 541 ustawy PZP poprzez odmowe przyjecia w poczet
materialu dowodowego, zawnioskowanych przez Skarzacego dowodéw z dokumentéw,
stanowiacych zalacznik do odpowiedzi na odwolanie, jako nieprzydatnych do
rozstrzygniecia o zasadnosci zarzutéw odwotlania, podczas gdy dowody te mialy istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, bowiem wynikalo z nich wprost, ze mozliwe jest
oszacowanie .Wysta‘pienia okoliczno$ci opisanych w rozdziale XVIII pkt 3.1) SWZ i
Zamawiajacy przy analogicznie sformulowanych kryteriach oceny ofert pozyskiwal
konkurencyjne ofetty, a co za tym idzie twierdzenia Przeciwnika Skargi sa nieprawdziwe;

3. art. 542 ust. 1 ustawy PZP poptzez dokonanie blednej i nielogicznej oceny dowoddéw w

postaci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia oraz projektowanych postanowiei Umowy,




co doprowadzito do Blg&nego ustalenia stanu féktyéznego, wyrazajacego si¢ w ustaleniu,
ze:

a. wykonaweca nie jest w stanie ocenié, czy w jego kompetencji lezy spelnienie kryterium
jako$ciowego oceny ofert oraz jaki koszt z wykonaniem elementu roboty budowlanej
jest konieczny w kalkulacji kosztéw;

b. zaden wykonawca nie jest w stanie oceni¢ oraz wyceni¢ kryterium jako$ciowego
oceny ofert;

c. projektowane postanowienia umowy przewiduja odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;

d. Zamawiajacy w toku postepowania odwolawczego nie wskazal na okolicznosci, jak i
zakres zamOwienia, ktére w jego ocenie wymuszaloby naruszenie zasady PZP, ze:
,,odpowiedzialno$¢ moze by¢ za opéinienie, a nie za zwloke”,

co spowodowalo bledne uznanie, ze Zamawiajacy naruszyl opisane w skardze przepisy prawa
materialnego, 2 w konsekwencji uwzglednienie odwolania i nakazanie zmian SWZ, Ogloszenia o

zamdwieniu oraz projektowanych postanowied Umowy;

4. art. 554 ust. 3 pkt 1 lit a oraz c ustawy PZP w zw. z att. 239 ust. 1. ustawy PZP w zw. z 246
ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, poprzez niewlasciwe ich
zastosowanie i nakazanie Zamawiajacemu zastosowania jako jedynego kryterium oceny ofert,
kryterium ceny z waga 100%, podczas gdy to Zamawiajacy jako gospodarz postepowania
uptawniony jest do decyzji jakie kryteria pozwola na wybdr najkorzystniejszej oferty, a
stosowanie ktytetium cenowego, jako jedynego kryterium, stanowi wyjatek od zasady, ktdry
nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco;

5. art. 559 ust. 2 PZP poprzez wadliwe sporzadzenie uzasadnienia wyroku:

a. w zakresie odnoszacym si¢ do zarzutéw dotyczacych wprowadzenia przez
Zamawiajacego kar umownych za opéinienie, w przypadkach wskazanych w § 17
ust. 1 pkt 3) i 5) projektu Umowy, polegajace na zaniechaniu odniesienia si¢ do
metytorycznych argumentéw Zamawiajacego, za pomoca, ktérych wykazano, ze
zarbwno zakres jak i okoliczno$ci zamoéwienia, zezwalaja na wprowadzenie kar
umownych za opdinienie, co w konsekwencji uniemozliwito poznanie przyczyn
uznania przez Izbe, ze Zamawiajacy nie wskazal w toku postgpowania
odwolawczego na okolicznosci, jak i zakres zaméwienia, ktére w jego ocenie
przemawialy za zastosowaniem kar umownych za opdZnienie, podczas gdy w
odpowiedzi na odwolanie Zamawiajacy przedstawil sp6jna i logiczng argumentacje w

tym zakresie;




b. w zakresie odnoszacym sie dc uznania za zasadny zarzutu naruszenia przepiséw art. 5
k.c., art. 353! k.c., art. 632 k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ustawy PZP, art. 431 ustawy
PZP, art. 433 pkt 3 ustawy PZP, art. 7 pkt 32 ustawy PZP, poprzez brak odniesienia
sic do argumentacji Zamawiajacego, dotyczacej zarzutéw, jakoby projektowane
postanowienia Umowy oraz SWZ przewidywaly odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za
okolicznoéci, za ktére wylaczna odpowiedzialnosé ponosi Zémawiajqcy;

6. art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. 2 oraz c ustawy PZP, poprzez niewlasciwe ich zastosowanie i
nakazanie Zamawiajacemu: dokonanie zmiany SWZ Rozdz. XVIII Opis kryteridw i
sposobéw dokonywania oceny ofett przez usuniecie kryterium b) ,Przejecie przez
Wykonawece ryzyka zwiazanego z tealizacja rob6t (R) - waga: 15% =15 pkt” otaz zwiazanych
z tym kryteriam dalszych postanowied SWZ opisujacych to kryterium oraz wptowadzenie
jako jedynego kryterium oceny oferty ceny z waga 100%; dokonanie zmiany Ogloszenia o
zambwieniu w Sekcji II: Przedmiot pkt II 2.5) Krytetia udzielenia zaméwienia, ptzez
pozostawienie jako jedynego krytertum ceny z waga 100%; dokonanie zmiany w projekcie
Umowy przez usuniecie § 20 Postanowienia szczegblne zwiazane z kryteriami oceny ofert;
dokonanie zmiany w § 17 ust. 1 pkt 3) i 5) projektu Umowy i zastapienie przewidzianych tam
kar za opéznienie karami za zwloke, podczas gdy:

a. kwestionowane przez Przeciwnika Skargi kryterium oceny ofert jest jednoznaczne,
zrozumiale, odnosi si¢ do ptzedmiotu zaméwienia, pozwala na dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz umozliwia poréwnanie ofert;

b. Zamawiajacy wykazal w toku postgpowania odwolawczego istnienie przeslanek
warunkujacych mozliwo$é wprowadzenia w § 17 ust. 1 pkt 3) i 5) projektu Umowy
kar za opdznienie;

7. att. 554 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP poprzez jego niewlasciwe zastosowanie 1
uwzglednieniem odwolania w caloéci, podczas gdy postawione w odwolaniu zarzuty byly
bezzasadne, a Zamawiajacy nie dopuscil sie opisanych w odwolaniu naruszenia przepisow,
zatem odwolanie powinno zosta¢ oddalone.

Ponadto Skarzacy zatzucil naruszenie przepiséw prawa materialnego w zaktesie krytetiow

oceny ofert:

1. naruszenie przepisu art. 242 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez jego niewlaciwe
zastosowanie i bledne przyjecie, ze zastosowane przez Zamawiajacego kryterium opisane

jako ,,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwiazanego z realizacja rob6t (R) - waga 15% -

15 pkt’, nie miesci si¢ w granicach swobody Zamawiajacego wyboru i opisu




kryteriéw oceny ofert, pomimo, ze co do zasady kryterium oceny ofert oparte na
przejeciu przez Wykoﬁawcg czgécl ryzyk zwizczéﬁy&h z realizacja przedmiotu zaméwienia
jest dopuszczalne i prawidlowe,

naruszenie przepisu art. 239 ust. 2 ustawy PZP poprzez jego niewladciwe zastosowanie i
uznanie, ze przyjete przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert opisane jako ,,Przejecie
przez Wykonawce tyzyka zwiazanego z realizacja robét (R) - waga 15% - 15 pkt”, nie jest
i nie moze by¢ jednoznacznie okreslone co do jego rodzaju, wielkoéci wartosci, zakresu, a
co za tym idzie nie gwarantuje, ze Zamawiajacy uzyska najkorzystniejsza cene, czyli
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu;

naruszenie przepisu att. 240 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niewladciwe zastosowanie i
uznanie, ze:

a. kryterium oceny ofert opisane jako ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka
zwigzanego z tealizacja robot (R) - waga 15% - 15 pkt”, jest niejednoznaczne
(wykonawca nie jest w stanie ocenié, czy w jego kompetencji lezy jego spelnienie
oraz jaki koszt z wykonaniem elementu roboty budowlanej jest konieczny w
kalkulacji kosztéw);

b. Zaden wykonawca nie jest w stanie ocenic w/w ktytetium jakosciowego oceny
ofett, 2 w konsekwencji wyceni¢ co ma wplyw na ceng /koszt sktadanej oferty;

naruszenie przepisu att. 241 ust. 1, 2 i 3 ustawy PZP poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie 1 uznanie, ze zastosowanie przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert,
opisane jako ,,Przejqcie ptzez Wykonawce ryzyka zwiazanego z realizacja robdt (R) -
waga 15% - 15 pkt”, nie ma zwigzku z przedmiotem zamdéwienia, ktory jest opisany w
dokumentacji projektowej oraz kryterium to odnosi si¢ do wlasciwosci wykonawcy,
poniewaz o jego spelnieniu moze decydowal potencjal ekonomiczny, techniczny,
finansowy wykonawcy;

naruszenie przepiséw prawa materialnego att. 5 k.c., art. 353" k.c., art. 632 k.c,, art. 58
k.c. w zw. z art. 8 ustawy PZP, art. 431 ustawy PZP, art. 433 pkt 3 ustawy PZP, art. 7 pkt
32 ustawy PZP poptzez ich niewlaéciwe zastosowanie i uznanie, Ze poprzez
wprowadzone kryterium przejecia ryzyka oraz postanowienia projektu Umowy,
Zamawiajacy naruszyl zasade odplatnodci stosunkéw prawnych w ramach zaméwien
publicznych, zasade réwnego traktowania wykonawcdw, a projektowane postanowienia
Umowy przewiduja odpowiedzialnos’é Wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylaczng

odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy;



6.

naruszenie przepisu art. 16 pkt'1, 2 i 3 ustawy PZP oraz art. 17 ust. 11 2 ustawy PZP
poprzez ‘niewlaiciwe zastosowanie i uznanie, Ze Zamawiajacy naruszyl zasady
zachowania uczciwej konkutencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w
szczegblnosci wobec niezgodnego z ustawa dokonania ustalenia pozacenowego

kryterium oceny ofert i uksztaltowania treSci Umowy

Dalej Skarzacy podnosil zarzuty naruszenia prawa materialnego w zakresie kar umownych za

opoznienie:

7.

nierozpoznanie istoty sprawy w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 433 pkt 1
ustawy PZP poptzez wprowadzenie w § 17 ust. 1 pkt 3 i 5 projektu Umowy kar
umownych za opdZznienie, polegajace na zaniechaniu odniesienia si¢ do merytorycznych
argumentéw Zamawiajacego, przemawiajacych za prawidlowoscia wprowadzonych kar
umownych; .

naruszenie art. 433 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy PZP, art. 8 ust. ]
ustawy PZP w zw. z art. 353" k.c. poprzez niewlaSciwe zastosowanie i uznanie, Ze
Zamawiajacy nie wskazal na okolicznoéci i zakres zaméwienia, ktére w jego ocenie

wymuszalyby naruszenie zasady PZP w niniejszym postgpowaniu, to jest

odpowiedzialno$é wykonawcy za opéznienie a nie za zwloke.

Wobec tak postawionych zarzutéw Skarzacy wystosowal wnioski o

L.

IL.

zmiane zaskarzonego wytoku poprzez oddalenie odwolania w calosci oraz obcigzenie

kosztami postgpowania odwolawczego w catosci Odwolujacego oraz zasadzenie na rzecz

Zamawiajacego kosztéw postepowania przed Izba;

zasadzenie od Przeciwnika Skargi na rzecz Skarzacego zwrotu kosztoéw postepowania

skargowego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych.

Przeciwnik Skargi na rozprawie dnia 13 wrzeénia 2023 roku wnosil o oddalenie skargi i

zasadzenie kosztow.

Sad Okregowy — Sad Zamoéwien Publicznych zwazyl, co nastepuje:

W ocenie Sadu Okregowego skatga Zamawiajacego — Gminy .nie byla zasadna.

Poniewaz Sad Oktegowy nie prowadzit postgpowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen

faktycznych Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art. 387 § 2' k.p.c. (ktoty na podstawie art.

579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zaméwiefi publicznych znajduje



ukrynick
Podświetlony


odpowiednie zastosowanie réwniez w postgpowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi)
ograniczy si¢ do przedstawienia jedynie wyjaénienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem

przepis6w prawa.

Sad Okregowy w caloSci podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowsa Izbe
Odwolawcza, stanowiace podstawe uwzglednienia odwolania ztozonego przez Wykonawce -
spélke z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w - jak 1 wywody prawne zawarte w
uzasadniéniu wyroku Izby. Zauwazyé tez nalezy, iz w istocie wywody zawatte w czesci
merytorycznej skargi Zamawiajacego sprowadzaja si¢ do prezentowania przez Skarzacego wlasnej, a
konkurencyjnej wobec Krajowej Izby Odwoltawczej oceny faktycznej i prawnej sprawy. W ocenie
Sadu Okregowego natomiast Krajowa Izba w sposdb staranny, wyczerpujacy i wszechstronny
wyjasnila podstawy oddalenia odwolania w niniejszej sprawie. Ocena materialu dowodowego
zostala dokonana w sposdb wszechstronny i bezstronny, nie naruszala granic oceny swobodnej, byta
zgodna z zasadami do§wiadczenia zyciowego oraz nie zawierala bledéw faktycznych lub logicznych,
stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wilasne. Sad Okregowy w caloéci podziela takze
argumentacje prawng przedstawiona przez Krajowa Izbg Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego

wyroku.

. Przechodzac do szczegblowej analizy skargi podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze zaden z
podniesionych przez Zamawiajacego zarzutéw, zarébwno naruszenia przepiséw postgpowania jak i

naruszenia prawa matetialnego nie okazat si¢ w ocenie Sadu Oktregowego trafny.

W pierwszej kolejnosci wskazaC nalezy, ze Sad Okregowy mnie stwierdzit naruszenia

przepiséw postgpowania , ktére mogly mie¢ wplyw na wynik sprawy.

Postgpowanie dowodowe w postepowaniu odwolawczym stuzy zgromadzeniu dowodéw
majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Sklad orzekajacy ocenia wiarygodnos¢ oraz
moc kazdego z dowoddéw odrgbnie wedlug wlasnego uznania na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materiatu (att. 542 ust. 1 ustawy PZP). Nalezy wskazaé, iz Krajowa Izba
Odwotawcza ma swobode w ocenie zebranego w sprawie materialu dowodowego, natomiast
zarzut naruszenia tego uprawnienia moze byé usprawiedliwiony tylko wéwezas, gdyby Izba
zaprezentowala rozumowanie sprzeczne z regulami logiki badZ dos$wiadczeniem zyciowym.
Dlatego tez dla skuteczno$ci tego zarzutu nie wystatcza stwierdzenie o wadliwosci dokonanych
ustalerr faktycznych, odwolujacych si¢ do stanu faktycznego, ktéry w przekonaniu Skarzacego
odpowiada tzeczywisto$ci. Konieczne jest zatem wskazanie przyczyn dyskwalifikujacych
postepowanie w tym zakresie. Dlatego tez nalezy wskazac jakie kryteria oceny zostaly naruszone

‘przy ocenie konkretnych dowodéw uznajac brak wiarygodnosci i mocy dowodowej. Natomiast nie
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jest wystarczajace przekonanie strony o innej niz przyjeta Izba' donioslosci poszczegdlnych

dowodéw iich odmiennej ocenie niz ocena Ktéj owej Izby Odwolawczej.

Wheew twierdzeniom Skarzacego zaptrezentowana przez Krajowa Izbe Odwolawcza w
uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia ocena dowoddéw byla prawidlowa, nie kolidowala z zasadami
dos$wiadczenia Zyciowego i regulami logicznego rozumowania. Dokonana przez Izbe ocena
materialu dowodowego zebranego w sprawie nie byla sprzeczna z zasada swobodnej oceny

dowodbéw.

Aktywnoéé dowodows winien wykazaé przede wszystkim Skarzacy, ktérego rola nie moze
sprowadzaé si¢ jedynie do formulowania wlasnych twierdzes, co jednak miato miejsce w niniejszym
postepowaniu. Skarzacy nie sprostal wymogom stawianym zarzutom naruszenia swobodnej oceny |
dowodéw, o ktérych mowa powyzej. W konsekwencji zarzuty naruszenia art. 534 ust. 1 ustawy PZP

w zw. z art. 542 ust. 1 ustawy PZP oraz att. 542 ust. 1 ustawy PZP byly bezzasadne.

Sad Okregowy nie tracit z pola widzenia, ze faktycznie Zamawiajacy jako gospodarz
postgpowania uprawniony jest do wlasnej decyzji, jakie krytetia oceny ofert pozwola mu na wybor
najkorzystniejszej oferty, niemniej jednak ta swoboda Zamawiajacego w ksztaltowaniu kryteriéw
oceny ofert nie ma charakteru absolutnego. Przygofowana przez Zamawiajacego dokumentacja
zaméwienia poczawszy od Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,. projektowanych postanowien
Umowy powinna by¢ tak skonstruowana, aby wykonawcy mogli rzetelnie przygotowac ofette, a ceng
obliczyé uwzgledniajac wszystkie czynniki w tym oczywiscie ryzyka jakie moga na nia wplynag, o ile

te ryzyka sa do oszacowania, czyli sa weryfikowalne.

Powyzsze czyni niezasadnym zarzut naruszenia art. 554 ust. 3 pkt 1 lit a oraz c ustawy PZP w
zw. z art. 239 ust. | ustawy PZP w zw. z 246 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP.

Przy czym nie ma racji SkatZacy, ze w sprawie niniejszej doszlo do naruszenia zasady
rozkladu ciezaru dowodu, a w istocie, Ze Izba dokonala ustaled na podstawie twierdzed tylko i
wylacznie Odwolujacego zaprzeczonych przez Zamawiajacego. Wskazaé bowiem nalezy, ze fakt, iz
w innych postepowaniach nie doszlo do zakwestionowania poprzez zaskarzenie tego typu kryteriéw,
co wigcej, ze takie krytetia zostaly zastosowane w innych inwestycjach, nie ma znaczenia dla
rozstrzygniecia tegoz sporu. Sad Okregowy bada bowiem czy w tej konkretnej sprawie zostaly
naruszone zasady Prawa zaméwieri publicznych. Przedmiotem tego postgpowania bylo ustalenie czy

tre§¢ Specyfikacii Warunkéw Zamoéwienia i innych dokumentéw zaméwienia narusza




przedmiotowe zasady. Tutaj inicjatywa do&odowa w zakresie wskazywanym przez Skarzacego, co
do zasady nie miala znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Na marginesie mozna jedynie dodaé za
Krajowa Izba Odwolawcza, ktéra stusznie Wskaza.la, ze przeprowadzanie dowodéw
zainicjowanych przez Skarzacego w toku postgpowania odwolawczego nie bylo zasadne rowniez
z tego powodu, ze kryteria zastosowane przez Zamawiajacego w innym obiekcie nie byly

potéwnywalne z przedmiotows inwestycja.
Zarzut naruszenia art. 531 ustawy PZP w zw. z art. 541 ustawy PZP byl zatem chybiony.

Nastepnie Sad Okregowy pochylit si¢ nad zarzutami prawa matetialnego odnoszacymi sie
do ustanowionego krytetium oceny ofert, a mianowicie naruszenia art. 239 ust. 2 ustawy PZP, att.

240 ust. 1 ustawy PZP, art. 241 ust. 1, 2, 3 ustawy PZP i art. 242 ustawy PZP.

Stosownie do tresci art. 239 ustawy PZP Zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte na
podstawie kryteriéw oceny ofett okre§lonych w dokumentach zaméwienia (ust. 1). Najkorzystniejsza
oferta to oferta przedstawiajaca najkorzystniejszy stosunek jakoéci do ceny lub kosztu lub oferta z

najnizsza ceng lub kosztem (ust. 2).

Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumialy (art. 240 ust.

1 ustawy PZP).

Zgodnie z treScia przepisu art. 241 ustawy PZP kryteria oceny ofert musza byc
bezwzglednie zwizzane z przedmiotem zamdwienia (ust. 1). Zwigzek kryteriéw oceny ofert z
przedmiotem zaméwienia istnieje wéwczas, gdy kryteria te dotycza rob6t budowlanych, dostaw lub
ustug, bedacych przedmiotem zaméwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do
dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do elementéw skladajacych si¢ na proces produkcii,
dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie s3 istotna cecha przedmiotu
zaméwienia (ust. 2). Kryteria oceny ofert nie moga dotyczyé wladciwoéci wykonawcy, w

szczegblnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (ust. 3).

Jak stanowi art. 242 ustawy PZP najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:

1) krytetiéw jakosciowych oraz ceﬁy lub kosztu; 2) ceny lub kosztu (ust. 1).

Z kolei ust. 1 wskazanego ptzepisu przewiduje, ze krytetiami jakoSciowymi moga by¢ w
szczegblnosci kryteria odnoszace si¢ do:

1) jakodci, w tym do parametréw technicznych, wladciwodci estetycznych i

funkcjonalnych takich jak dostepnosé¢ dla oséb niepelnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb

uzytkownikow;




2) aspektéw spolecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych

mowa w art. 94 ust. 1;

3 aspektéw  srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu

zaméwienia;
4) aspektéw innowacyjnych;
5) otganizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia oséb wyznaczonych do

realizacji zaméwienia, jezeli moga one mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zaméwienia;

6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéw dostawy takich jak

termin, spos6b lub czas dostawy, oraz okresu realizacji.

Istota kryteriéw, co podkresla si¢ w motywie 92 preambuly dyrektywy 2014/24/UE, jest
gmoihwienic oceny poréwnawczej poziomu wykonania zaoferowanego w kazdej z ofert
przedmiotu zaméwienia. Majac takze na wzgledzie zalozenie, ze zaméwienia powinny by¢ udzielane
na podstawie obiektywnych kryteriow zapewniajacych przestrzeganie zasad
przejrzystosci, niedyskryminacji i rtéwnego traktowania, z mysla o zagwarantowaniu obiektywnego
potéwnania relatywnej wattosci ofert, tak aby ustalié — w warunkach efektywnej konkurencji —
ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie (por. motyw 90 preambuly dyrektywy
2014/24/UE), wszystkie zasady, ktore zamawiajacy zamierza zastosowal do oceny ofert (4.
krytetia, wagi otaz sposéb oceny w oparciu o krytetia), musza zostaé okreSlone w dokumentach
zaméwienia w sposéb jednoznaczny i zrozumialy. Opis kryteribw oceny i zasad dokonywania
oceny ofert powinien zatem pozwolié wykonawcom na uzyskanie peinej wiedzy, w jaki sposob
oraz w opatciu o jakie informacje beda oceniane ich oferty, tak aby mogli zawrze¢ odpowiednie dane

w tre$ci ofert.

PodkreSlenia wymaga, ze Sad Okregowy zgadza si¢ z merytorycznym stanowiskiem
Krajowej Izby Odwolawczej wyrazonym w uzasadnieniu zaskarzonego wytroku, Ze zastosowanie
przez Zamawiajacego spotnego kryterium oceny ofert przyjecia tyzyk zwiazanych z realizacja
przedmiotu zaméwienia narusza okreslone normy Prawa zaméwien publicznych. Nade wszystko
nalezy stwierdzié, iz w efekcie tak sprecyzowanego spornego kryterium jakoSciowego, cel
postepowania mogltby nie zostaé osiagniety. Przypomnie¢ nalezy, ze celem nadrzednym kazdego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest wybér najkorzystniejszej oferty takiej, kt6ra
zagwarantuje wykonanie przedmiotu zaméwienia. Ma to na celu efektywne 1 racjonalne
wydatkowanie $todkéw publicznych. Tymczasem, jak slusznie wskazala Krajowa Izba

Odwotawcza, przy tak skonstruowanym kyterium jako$ciowym, bez przyblizenia stopnia zakresu




wielkoéci tego ryzyka, Zamawiajacy moégl si¢ spotkal z niepodotaniem wykonaniu zaméwienia
przez wykonawce, ktéry swoje mozliwosci techniczne, organizacyjne i finansowe mégl

przeszacowac.

Nalezy zgodzié si¢ ze Skarzacym, ze na gruncie ustawy Prawo zamdwied publicznych nie ma
zakazu, aby tego rodzaju przedmiotu zaméwienia nie méc wpisal W tryb  przetargu
nieograniczonego. Niemiej jednak Sad Okregowy stang! na stanowisku, ze Zamawiajacy mogt 1
powinien rozwazyé zastosowanie innego trybu postgpowania w tej konkretnej sprawie, ktory mégh

zagwarantowaé w najwiekszym stopniu prawidtowe zrealizowanie przedmiotu zaméwienia.

Zasadnie Izba uznala, ze ptzy sporzadzaniu Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia zostaly
przez Zamawiajacego naruszone notmy Prawa zaméwiedi publicznych 4. art. 239 ust. 2 ustawy
PZP, art. 240 ust. 1 ustawy PZP, att. 241 ust. 1, 2, 3 ustawy PZP i art. 242 ustawy PZP. Wobec
powyzszego zarzuty dotyczace naruszenia tych przepiséw przez Krajows Izbe Odwolawcza nie
okazaly si¢ zasadne. W tym zakresie Izba poczynila dosé szczegblowe rozwazania prawne
zaprezentowane w uzasadnieniu swojego wyroku. Nie ma w tym miejscu potrzeby powielania tejze

argumentacji jak najbardziej uzasadnionej, a przytoczonej powyzej.

Przede wszystkim wskazaé nalezy, ze krytetia oceny ofert musza byé zwiazane Scidle z
przedmiotem zamdwienia. Zasadniczo kryteria odnosza sie takich aspektow jak: cena, inne kryteria
kosztowe, krytetia jako$ciowe, kryteria kontraktowe, oraz krytetia odnoszace sie¢ do oAséb,
personelu. Natomiast kwestionowane krytetium nie zawiera si¢ we wskazany zbiorze kryteriéw.
Za$ przedmiot zaméwienia to fizyczne cechy §wiadczenia. Zastrzezonym kryterium Zamawiajacy
chcial punktowaé roboty nieobjete przedmiotem zaméwienia, ktorych koniecznoéé zrealizowania
mogla wystapi¢ lub nie. Podstawa spornego kryterium jest opisana hipotetycznie, a nie faktycznie,
bez wskazania jakie jest ryzyko wystapienia okreslonych zdarzes, oraz jaki moze mie¢ to wplyw na
termin i koszt wykonania przedmiotu zaméwienia. Racje ma Izba, iz kryterium to bardziej mozna
przypisa¢ wiasciwosci wykonawcj, a nie ptzedmiotu zamdwienia, poniewaz o spelnieniu tego
rodzaju krytetium oceny ofert moze decydowal potencjal ekonomiczny, techniczny 1 finansowy

wykonawcy.

Sporne kryterium to nie jest tez typowy warunek handlowy jak wywodzit Skarzacy. Ponadto
kryteria oceny ofett powinny by¢ weryfikowalne. W przypadku robét budowlanych realizowanych
przede wszystkim na podstawie dokumentacji projektowej, optymalizacja rozwigzaf projektowych

powinna nastgpowac na etapie projektowania, a nie wykonywania zadania.




Nie mozna takze zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Skarzacego, ze spotne kryterium bylo
mozliwe do wycenienia dla wykonawcéw. W tym aspekcie nie przedstawiono argumentow
metytorycznych uzasadniajacych mozliwosé dokonania wyceny przedmiotowego kryterium
jakosciowego. Zaden z wykonawcdw nie jest zatem w stanie ocenié, a w konsekwencji wycenic, co
ma wplyw na cene/ koszt skladanej oferty. Skarzacy nawet hipotetycznie nie wskazal, podstaw do

ewentualnego oszacowania wyceny dodatkowych prac przez wykonawcow.

Sad Okregowy ma §wiadomos$é, ze wykonawca wrecz ma obowiazek uwzgledniaé wszelkie
ryzyka. Co wiecej wykonawca powinien rozszerzaé zakres tych ryzyk kalkulujac cene, niemniej w
opatciu o sprecyzowane jednoznaczne warunki przedmiotu zaméwienia, czego w przedmiotowej

sprawie zabraklo.

Warunki umowy musza byé identyczne dla wszystkich wykonawcéw. Szacujac tyzyko
wykonawca dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tego ryzyka w cenie ofetty. Jezeli
wykonawca nie jest w stanie ocenié, czy w jego mozliwosciach lezy spetnienie tego kryterium, jaki
bedzie jego koszt to w efekcie tak stworzonego kryterium Zamawiajacy moze sie spodziewac

niewykonania zaméwienia.

Jednoczesnie jezeli ptzedmiotowe kryterium nie jest i nie moze by¢ okreslone co do jego
rodzaju, wielkoSci, zakresu i wartoéci to nie gwarantuje to, ze Zamawiajacy uzyska najkorzystniejsza
ceng. W sytuacji bowiem, kiedy poiostali wykonawcy mnie przyjeli ryzyka, pomimo, ze
zaproponowali korzystniejsza cene, sa w gotszej pozycji, w stosunku do tych, ktérzy sa punktowani
dodatkowo za przyjecie za jego przyjecie, §wiadczy to rOwniez o nierdwnym traktowaniu

wykonawcow.

Przy czym ma tacje Skarzacy, ze Zamawiajacy nie ma obowigzku stosowa¢ tylko i wylacznie
kryterium ceny. Niemniej jednak Zamawiajacy ma obowiazek takiego przygotowania dokumentacji
przetargowej, ktére zapewni, ze zostanie wybrana najkorzystniejsza\ oferta w zakresie stosunku
jakosci do ceny. Wiaze sie to z wprowadzeniem jednoznacznych, przejrzystych, weryfikowalnych,
mozliwych do oszacowania kryteriow oceny ofetty. Nie nalezy zapominal, ponadto, ze

ksztaltowanie kryteriéw oceny ofert musi zapewni¢ réwne traktowanie wykonawcow.

Jak wskazywal Zamawiajacy na rozprawie przed Krajowa Izba Odwolawcza: wykonawca,
ktéry ryzyka nie przyjmie wyceni ofert¢ nizej, a wykonawca, ktéry ryzyko przyjmie wskaze ceng
wyzsza. Juz z tego twierdzenia Zamawiajacego mozemy wyprowadzi¢ wniosek, ze nie mozemy tu

méwié o rébwnym traktowaniu wykonawcéw.




Kolejna grupa zarzutéw ﬁaruszenia przepiséw prawa materialnego att. 5 k.c., att. 353" k.c,
art, 632 k.c., art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ustaﬁy PZP, art. 431 ustawy PZP, art. 433 pkt 3 ustawy PZP,
art. 7 pkt 32 ustawy PZP oraz natus:zenie' przepisu aft. 16 pkt 1, 2 1 3 ustawy PZP oraz art. 17 ust.
112 ustawy PZP takze nie zastugiwala na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 16 ustawy PZP czyli przepisem kreujacym trzy podstawowe zasady Prawa
zaméwiei publicznych: ,,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny”.

Zachowanie uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania wykonawcéw nakazuje
zamawiajacemu  taki sposéb  okreSlenia poszczegblnych elementéw  przygotowywanego
postgpowania, ktéry stanowi¢ bedzie zloty $rodek porni@dlzy rzeczywistymi potrzebami
zamawiajacego a wprowadzanymi ograniczeniami dostgpu do zamdwienia, ze wzgledu na
postawione wymogi odnoszace si¢ zaréwno do sposobu wykonania danego zaméwienia, jak 1
niezbednego poziomu weryfikacji wykonawcy, ktéry da gwarancje jego nalezytego wykonania.
»Oznacza to, ze na kazdym etapie postépowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajacy jest zobligowany do sprawiedliwego traktowania uczestnikéw postepowania —
wykonawcy powinni byé traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze
bez §rodkéw dyskryminujacych. Zamawiajacy nie moze tworzy¢ i wprowadzal nieuzasadnionych
barier ograniczajacych prawo oferentéw do wzigcia udziatu w przetargu, nie moze rowniez dzialac
w sposéb, ktory bedzie eliminowaé z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcéw albo
tez stwarzaé okreflonej grupie uprzywilejowanej pozycji (Wyrok WSA w Warszawie 5 25.08.2017 r.,
VIII SA/Wa 13/17, LEX nr 2364540.; A. Wiktorowski [w:] A. Gawroriska-Baran, E. Wiktorowska, P.
Wijcik, A. Wiktorowski, Prawo saméwiest publicnych. Komentary aktualizowany, LEX/el 2023, art. 16).

Jak stusznie wskazala Krajowa Izba Odwolawcza doszio do nieréwnego traktowania
wykonawcéw na skutek wprowadzenia spornego kryterium oceny ofert. Dla wielu wykonawcdw
przyjecie blizej nieokreslonego tyzyka, ktére osadza si¢ wiasciwie na cechach samego wykonawcy
— jego mozliwoéciach logistycznych, sprzetowych, osobowych, finansowych (co jest
niedopuszczalne stosownie do tresci art. 241 ust. 3 ustawy PZP) moze bYé bariers ograniczajaca
prawo do udzialu w przedmiotowym przetargu. Juz z samego faktu nieréwnego traktowania
wykonawcéw Sad Okregowy zobowiazany jest wyciagnaé wniosek, ze zostaly naruszone zasady

uczciwej konkurencit.

Natomiast zasada odplatnoéci stosunkéw prawnych w ramach zambwiet publicznych

zostala naruszona przez Zamawiajacego poprzez wprowadzenie kryterium oceny ofert, ktore




moglo rodzié po stronie wykonawcéw zobowiazanie do dokonania prac o duzym stopniu
zaangazowania, generujacych wysokie koszty, niedajace si¢ skalkulowal rzetelnie na etapie

skladania ofett.

Przechodzac do drugiej grupy zarzutéw prawa matetialnego odnoszacych si¢ do kar
umownych to wskazania wymaga, iz racjg ma Skarzacy, ze Izba dosy¢ lakonicznie odniosta sig do tej
kwestii. Jednakze w ocenie Sadu Okregowego zakres tych rozwazad Izby jest adekwatny do
stanowiska samego Skarzacego w tym zakresie. Czyli stanowiska bez wskazania jakichkolwiek
okolicznoéci zaméwienia, ktére usprawiedliwialyby przyjecie odpowiedzialno$ci wykopawcy za

opéznienie, a nie za zwloke. Zabraklo w tym zakresie metytorycznej argumentacji Skarzacego.

Skarzacy zarzucit bowiem nietozpoznanie istoty sprawy w zakresie zarzutu naruszenia
przepisu att. 433 pkt 1 ustawy PZP poptzez wprowadzenie w § 17 ust. 1 pkt 31 5 projektu Umowy
kar umownych za opbsnienie oraz naruszenie art. 433 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 3
ustawy PZP, art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 353" k.c. poptzez niewlasciwe zastosowanie i
uznanie, ze Zamawiajacy nie wskazal na okolicznoéci i zakres zaméwienia, ktére w jego ocenié
wymuszalyby naruszenie zasady PZP w niniejszym postgpowaniu, to jest odpowiedzialnoéé

wykonawcy za op6znienie a nie za zwloke.

Prawo zamawiajacego do jednostronnego uksztaltowania postanowien zgodnie z jego
pottzebami i wymaganiami nie ma charakteru absolutnego i nie moze by¢ naduzywane.
Ograniczenie tego prawa wynika zaréwno z art. 353! KC (tre$¢ umowy nie moze sprzeciwiaC si¢ jej
wladciwoéci, ustawie ani zasadom wspéliycia spolecznego), jak i z podstawowej zasady prawa
cywilnego, wyrazonej w art. 5 KC (nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczay
ze spoleczno-gospodarczym ptrzeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspolzycia spoltecznego;
takie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa 1 nie korzysta
z ochtony). "Obowiazkiem zamawiajacego jest okreSlenie postanowied umowy w sprawie
zaméwienia publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego t. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych zostal osiagniety. Jednak nie moze on jednak korzystaé z prawa odetwanego od
ptzedmiotu zamdwienia, sytuacji wykonawcy oraz ciazacych na nim obowiazkéw jako drugiej strony
stosunku zobowiazaniowego z wykonawca, zatem obowigzku wspOlpracy" (Sqd Okregowy w

Warszawie w wyrok g dnia 11 marca 2022 roku, sygn. akt XXIII Zs 146/ 21).

Jak stanowi art. 433 pkt 1 ustawy PZP projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywaé odpowiedzialnoéci wykonawcy za opdinienie, chyba Ze jest to uzasadnione

okolicznoéciami lub zakresem zamowienia.




Tylko w przypadkach uzasadnionych okolicznosciami lub zakresem zaméwienia
dozwolona jest odpowiedzialno$¢ o cha;akterze gwarancyjnym, tj. za kazde opdznienie, niezalezne
od winy dtuznika. Odpowiedzialnoéé taka moze by stosowana wyjatkowo, w celu maksymalnego
zdopingowania wykonawcy do terminowego wykonania zamdwienia (np. zamOwienia
skomplikowanego o znaczacym zakresie, realizowa;lego w kilku etapach, w ktérych nalezyte
wykonanie kolejnych etapéw uzaleznione jest od terminowego wykonania poprzednich) (Prawo
zamowiers  publicznych. Komentary red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia [arnicka,
Agniesgla Matusiak, 2023). '

Generalna zasada obowiszujaca w systemie zaméwiel publicznych jest réwniez zasada
proporcjonalnosci (att. 16 pkt 3 ustawy PZP). Jej istota jest koniecznoé¢ dolozenia nalezytej
starannoéci przez zamawiajacego polegajacej na podejmowaniu wylacznie takich dzialad i stawianiu
takich wymogdw, bez ktérych nie bedzie mozliwe osiagniecie zamierzonego celu, jakim jest
udzielenie danego zaméwienia. ,Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest procedura
sformalizowana, nie powinno to jednak prowadzi¢ do zbednego zbiurokratyzowania tego procesu.
Stad zamawiajacy, ktéry wetyfikuje zaréwno zdolno$é wykonawcy do wykonania zaméwienia, jak 1
zgodnoéé oferowanych przez niego ustug, dostaw czy robét budowlanych z wymogami zawartymi w
opisie przedmiotu zamdwienia i innych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia, nie moze przekraczaé granic wyznaczonych przez ustawodawce” (wyrok Sqdu
Apelacyjnego w Pognanin 3 20 maja 2010 rokn, I ACa 357/10, LEX nr 756566.; A. Wiktorowski [w:] A.
Gawrotiska-Baran, E. W/étoréu)x/é;z, P. Wijeik, A. Wiktorowski, Prawo gamdwiesi publicznych. Komentars
aktualizowany, LEX/ el. 2023, art. 16.)

Przenoszac powyzej poczynione rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy nalezy
przyznaé, ze Zamawiajacy nie wykazal, aby zastrzezenie w umowie kar umownych za opéznienie
bylo propotcjonalne, aby byl to zapis Umowy bez ktérego osiagnigcie zamierzonego celu jakim jest
udzielenie zaméwienia nie bylo mozliwe. Wprowadzenie kar umownych za opédznienie stanowi
wyjatek, ktdry nie moze byé interptetowany rozszerzajaco, a uzasadnienie wprowadzenia takich
zapiséw musi by¢ Sciste i naleiy;:ie dokonane, w innym wypadku takie postanowienie pozostaje
abuzywne i nalezy je wyeliminowaé z projektowanych postanowied Umowy o zaméwienie
publiczne, co tez Kfajowa Izba Odwolawcza prawidlowo uczynita w ppkt. 1.4.wyroku nakazujac
zamawiajacemu dokonanie zmiany w § 17 ust 1 pkt 3) i 5) projektu Umowy i zastapienie

przewidzianych tam kar za opdZnienie karami za zwloke.

W $wietle przytoczonych ustaledt i wnioskéw, Sad Okregowy zreasumowal, ze wszystkie

zarzuty podniesione przez Skarzacego nalezalo uznaé za polemiczne 1 opierajace si¢ na



opozycyjnych stwierdzeniach w stosunku do nalezycie ustalonego stanu sprawy przez Krajows Izbe
Odwolawcza. Dlatego tez Sad Okregowy nie znalazl podstaw do zdyskwalifikowania tego
otzeczenia. ,Krajowa\Izba Odwolawcza nakazala zmiany w tresci SWZ, Ogloszenia o zaméwieniu
oraz w projektowanych postanowieniach Umowy. Majac powyzsze nha uwadze 1 nie znajdujac
powolanych przez Skarzacego naruszefi, ktére moglyby stanowi¢ podstawe do uwzglednienia skargi,

Sad Okregowy na podstawie att. 588 ust. 1 ustawy PZP oddalil skarge jako bezzasadna.

Na podstawie art. 589 ust. 1 ustawy PZP statuujacego zasadg odpowiedzialnosci za wynik
spotu, Sad Okregowy kosztami postgpowania skargowego obciazyl Skarzacego — Zamawiajacego

Gmine - jako strone przegrywajaca.

Koszty postepowania wywolanego wniesieniem skargi, poniesione przez Przeciwnika
Skargi —-spélk@ z ograniczons odpowiedzialnoscia z siedziba w ) sprowadzaja
sic do wynagrodzenia reprezentujacego go radcy prawnego w kwocie 3 600 z! ustalonej na
podstawie § 14 ust. 2a pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 paZdziernika 2015

roku w sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych (tj. Dz. U. z 2018 1. poz. 265 z péZn. zm.).

Majac powyzsze na wzgledzie Sad Okregowy orzekt: t{:’g&iwyroku.

NA ORYGINALE WrASCIWE PODPISY

za zgodngse
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