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Krakdw, 23 maja 2022 r

Do:

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
Krajowa Izba Odwotawcza

ul. Postepu 17a

0276 Warszawa

Odwotujacy: Megatel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka komandytowa
z siedzibg w Krakowie, adres: ul. Samuela Bogumita Lindego 1c, 30-148 Krakow,
KRS: 0000380266, REGON: 350304016, NIP: 6790010176,

e-mail: olaf.bialek@megatel.com.pl , tel. 601 973 557

reprezentowana przez radce prawnego Alberta Janebe,
Witas-Chtopek Kancelaria Radcow Prawnych, ul. Podskale 18/19, 30-522 Krakdw
e-mail: albert.janeba@jwrp.pl , tel. 795 951 604

Zamawiajacy Politechnika Gdanska, ul. G. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdansk
e-mail: dzp@pg.edu.pl, tel. 58 347 17 44

Dotyczy: postepowania pn. Dostawa klastra serwerow obliczeniowych do budowy superkomputera na
potrzeby projektu CK STOS, nr postepowania: ZP/114/022/D/22

Nr ogtoszenia o zaméwieniu w Dz. Urz. UE: 2022/S 091-249671

ODWOLANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.), dalej jako: ,pzp”, w imieniu Megatel spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie (dalej jako: ,Odwotujacy”)
wnosze odwotanie wobec czynno$ci dokonanej przez Zamawiajacego polegajacej na ustaleniu tresci
postanowien Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej OWZ") wraz
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z zatgcznikami, a to projektowanych postanowiet umowy stanowigcych zatgcznik nr 3 do SWZ (dale;
jako: ,Umowa”) w sposéb sprzeczny z ustawg pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
11 maja 2022 roku, numer ogtoszenia 2022/S 091-249671. Zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o
zambwieniu oraz SWZ na stronie https://platformazakupowa.pl/transakcja/610978 w dniu 11.05.2022
roku. Niniejsze odwotanie skfadane jest wiec w dniu 23.05.2022 r. z zachowaniem ustawowego 10-
dniowego terminu.

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa klastra serweréw obliczeniowych do budowy superkomputera na
potrzeby projektu CK STOS.

Czynnosciom Zamawiajacego Odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 433 pkt 1 ustawy pzp oraz
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. i art. 5 k.c. poprzez uksztattowanie projektowanych
postanowien umownych w sposob naruszajgcy zasade swobody umoéw, wspotzycia spotecznego oraz
rownowagi kontraktowej stron, w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego
ksztattowania warunkdéw umowy przez Zamawiajacego, z wykorzystaniem w projekcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego postanowienn abuzywnych, a to w zakresie projektowanych postanowien
§10 ust. 1 lit. ,,c” oraz §11 ust. 5 poprzez obwarowanie karg umowng nalezng od wykonawcy na rzecz
Zamawiajgcego czynnosci zamawiajacego polegajacej na odstapieniu od umowy z przyczyn lezacych po
stronie  wykonawcy w sytuacji, gdy przestankq takiego odstgpienia jest wytgcznie naruszenie
,granicznego terminu wykonania umowy” przypadajacego na 30.12.2022 roku, a dla odstgpienia tego
oraz zapfaty kary umownej nie ma znaczenia jakie sg powody niemozliwosci dotrzymania tego terminu —
co prowadzi do:

e nieuzasadnionego obcigzenia wykonawcy odpowiedzialnoScig za opdznienie w wykonaniu
Swiadczenia;

e przerzucenia na wykonawce catkowitej odpowiedzialnosci za brak mozliwo$ci wykonania dostawy
w ,granicznym terminie wykonania umowy” wynikajacy z niezaleznych od wykonawcy okolicznosci,
przy czym faktycznie okolicznosci uniemozliwiajgce wykonanie umowy w zatozonym ,granicznym
terminie wykonania umowy” nie tylko bylyby zupetnie niezalezne od wykonawcy (np. przerwanie
tancucha dostaw z uwagi na globalng sytuacje) ale czeSciowo nawet lezaty po stronie
Zamawiajgcego (brak mozliwo$ci spetnienia wiasnego Swiadczenia po okreslonej dacie, wynikajaca
z charakteru Srodkéw, jakie zamawiajacy ma zamiar na ten cel przeznaczyc);

Zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania: W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy
wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu zmiany kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien SWZ
w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujacego w odwotaniu, w ten sposéb by wykonawca
ponosit odpowiedzialno$¢ za niewykonanie przedmiotu umowy w granicznym terminie, w postaci kary
umownej, tylko w takim przypadku, gdy naruszenie tego granicznego terminu bytoby przez wykonawce
zawinione.
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Uzasadnienie

Wskazanie interesu Odwotujacego. Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztoZeniu niniejszego
odwotania, poniewaz obecne postanowienia SWZ, a to projektowanych postanowiet umowy (wzoru
umowy), naruszajg przepisy ustawy pzp, a wiec w rezultacie uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodne;
z przepisami ustawy pzp i ubieganie sie tym samym o przedmiotowe zamdwienie w warunkach uczciwej
konkurencji z innymi wykonawcami. Odwotujacy jest wykonawcg prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg
w branzy bezpo$rednio zwigzanej z przedmiotem zamowienia i jest zainteresowany pozyskaniem
przedmiotowego zamoéwienia. Moze wigc ponieS¢ szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy pzp
przez Zamawiajgcego. Szkoda ta wynika z faktu, ze kwestionowane postanowienia SWZ pozbawiajg
Odwotujgcego szans na pozyskanie zamdwienia, a przynajmniej istotnie je ograniczajg oraz prowadzg do
nierobwnego traktowania potencjalnych wykonawcdw, naruszenia zasad uczciwej konkurencji
i proporcjonalno$ci. Skarzone postanowienia wzoru umowy prowadzg do tego, Ze na udziat
w postepowaniu mogg zdecydowac sie tylko takie podmioty, ktére sta¢ na to, by nie uzyska¢ zadnego
wynagrodzenia za realizacie umowy a dodatkowo zaptaci¢ Zamawiajagcemu kare w wysokosci 20%
spodziewanego wynagrodzenia jezeli tylko obiektywne okolicznosci na rynku w obecnej trudnej sytuacii
geopolitycznej uniemozliwig realizacje dostawy w ustalonym przez zamawiajacego ,granicznym terminie
wykonania umowy”, po ktorym zamawiajacy deklaruje, ze odstapi od umowy poniewaz nie bedzie w stanie
spetni¢ swojego Swiadczenia wzajemnego (1j. zaptaty za towar).

Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisdéw ustawy (art. 505 ust. 1 pzp). Zaznaczy¢ nalezy, ze
w orzecznictwie KIO podkresla sie, ze ,w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na
brak bezposredniej moZliwosci uzyskania zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia
SIWZ ktére utrudniajg mu ztoZenie prawidtowej i zgodnej z przepisami P.z.p. oferty, zgodnie z art. 29
ust. 2 P.z.p. wystarczajace jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag podmiotéw, ktére
moga korzystac z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy
ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest
wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktore
moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu
danego wykonawcy jedynie deklaracja, Ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu
nie ma obowigzku udowodnic¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym
w szerokim tego stowa znaczeniu". (Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2015 r. sygn. akt: KIO 1519/15, LEX nr
1771700). Stanowisko powyzsze zachowuje aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym.

Niezgodnos$¢é z prawem projektowanych postanowien umownych. Zawarte w SWZ projektowane
postanowienia umowy - §10 ust. 1 lit. ¢ oraz §11 ust. 5 oznaczaja, ze wykonawca bedzie obcigzany za
niewykonanie umowy (niezrealizowanie dostawy) w terminie, nawet jezeli nastgpito to z uwagi na
niezalezne od niego okoliczno$ci - jest to odpowiedzialno$¢ za opdznienie, co do zasady objeta zakazem
ustanowionym w art. 433 pkt 1 pzp. Negatywne konsekwencje przewidziane przez Zamawiajacego
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w stosunku do wykonawcy — niezaleznie od przyczyn naruszenia terminu okreslonego jako ,graniczny
termin wykonania umowy” — obejmg po pierwsze odstgpienie od umowy przez zamawiajacego, a po
drugie obowigzek zaptaty przez wykonawce kary umownej za takie odstgpienie dokonane przez
zamawiajgcego.

W obecnym ksztatcie, projekt umowy w przywotanych postanowieniach zaktada, ze Zamawiajacy odstapi
od umowy w kazdym przypadku, gdy dostawa nie bedzie mogta by¢ zrealizowana do dnia 30 grudnia
2022 roku. Zamawiajacy wprowadzit w §11 ust. 5 ,nieprzekraczalny pod zadnym warunkiem, w tym
Z uwagi na okolicznoSci obiektywne o charakterze zewnetrznym oraz niezaleznie od aktualnego etapu
zrealizowania umowy” termin, w przypadku naruszenia ktérego i odstapi od umowy, i naliczy kare
umowng za takie odstgpienie w wysokosci 20% catkowitego wynagrodzenia brutto wykonawcy
przewidzianego w umowie.

W art. 433 pkt 1 pzp, co do zasady zakazane zostato stosowanie w umowach w sprawie zamdwienia
publicznego postanowien przewidujacych odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opGznienie. Tymczasem
wskazane powyzej przepisy ewidentnie przewidujg dotkliwg sankcje w postaci nie tylko odstgpienia od
umowy ale i obowigzku zaptaty kary wysokosci 20% wynagrodzenia w sytuaciji, gdy przekroczenie terminu
wykonania umowy nie bedzie wynikaé¢ w najmniejszym nawet stopniu z zawinienia wykonawcy.
Z jednej wiec strony, Zamawiajacy w pozostatych postanowieniach dotyczacych kar umownych (§10 ust.
11it. ,@" i ,b") przewiduje odpowiedzialnos¢ tylko za zwtoke, ale juz w §10 ust. 1 lit. ,¢” pod karg umowng
zastrzezong na wypadek odstgpienia od umowy, wprowadza przez brzmienie §11 ust. 5 daleko idaca,
bardzo dotkliwg i niewspdtmierng do potencjalnych okolicznosci mogacych w obecnych czasach wptyna¢
na czas dostawy, kare umowna za naruszenie terminu bez wzgledu na przyczyne tego naruszenia.

Powyzsze postanowienia projektu umowy naruszajg art. 433 pkt 1 pzp, a takze ustanawiajg w umowie
razgcq dysproporcie w zobowigzaniach stron umowy, naruszajac zasade swobody uméwi i zasady
wspotzycia spotecznego, wobec czego wymagajg zmiany.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy sam dat wyraz swojej Swiadomosci wyjatkowo trudnej,
bezprecedensowej sytuacji na rynku, odnoszac sie w §11 ust. 3 do mogacej wynika¢ z globalnej
sytuacji gospodarczej lub geopolitycznej niedostepnosci sprzetu, a takze utrudnien i zerwania
taficuchéw dostaw.

Podkreslenia wymaga, cho¢ sg to okolicznosci powszechnie znane, ze juz pandemia oraz inne
okoliczno$ci o globalnym zasiegu mocno nadwyrezyly tancuchy dostaw, zwtaszcza je$li chodzi o branze
elektroniczng i podzespoty do zaawansowanych technologicznie urzadzen. Obecnie natomiast, na ten
stan natozyta si¢ wojna w Ukrainie, ktora rowniez wptywa bardzo niekorzystnie na tancuchy dostaw.

Do$¢ zauwazy¢, ze nawet na Wikipedii znajduje sie artykut o ,Niedoborze potorzewodnikéw (od 2020)
amedia ciggle publikujq artykuty po$wigcone temu zagadnieniu, gtéwnie przez pryzmat branzy
motoryzacyjnej i sprzetu elektronicznego, spekulujac czy kryzys dostaw zakonczy sie w 2023 czy jednak
w 2024 roku, przy czym zauwazalna jest tendencja wydtuzania tego terminu w kolejnych prognozach.
Potwierdzeniem powyzszego, moggq by¢ chocby publikacje portalu businessinsider.com.pl, gdzie
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czytamy: Szalejacy w Chinach COVID-19 powoduje zatory w portach i problemy w transporcie wewnatrz
kraju. Ponadto trwa wojna w Ukrainie, ktora tez, poSrednio i bezpo$rednio, zablokowata dostawy towarow.
Ze skutkami tego juz sie mierzymy. A bedzie tylko gorzej. ("Zndw zaciat si¢ globalny tancuch dostaw.
Firmy juz odczuwajg tego skutki", publikacja: 22.05.2022, dostepny
elektronicznie:https://businessinsider.com.pl/gospodarka/znow-zacial-sie-globalny-lancuch-dostaw-
firmy-juz-odczuwaja-tego-skutki’kzbmc83). Podobnie informuje portal moto.pl: Przerwy w dostawach
potorzewodnikow i innych podzespotow do samochodow stanowig dostowny hamulec catego sektora
motoryzacyjnego. Problem ten dotyka réwniez inne istotne dziaty, jak chocby sprzetu informatycznego.
Jak sugerujg niemieccy przedstawiciele koncernow motoryzacyjnych, kryzys potrwa nie do pofowy 2022,
a do 2024 roku ("Cata prawda o potprzewodnikach. Niemcy w koricu przyznaja, kiedy kryzys sie skonczy",
publikacja: 22.05.2022, dostepny elektronicznie: https://moto.pl/MotoPL/7,175394,28482256,cala-
prawda-o-polprzewodnikach-niemcy-w-koncu-przyznaja-kiedy.html).

Réwniez Urzad Zamoéwien Publicznych wskazuje na nieprzewidywalno$¢ rynku i zaburzenia
w faficuchach dostaw, pogtebione wojng w Ukrainie: Doswiadczamy obecnie zjawiska zmieniajgcych sie
warunkow realizacji uméw w sprawie zamowien publicznych, wywofanego czynnikami zewnetrznymi,
m.in. konfliktem zbrojnym w Ukrainie. Zauwazalne i problematyczne z punktu widzenia realizacji
kontraktow sq rynkowe konsekwencje tych zdarzen, np. wzrost cen materiatow i kosztéw pracowniczych,
przerwanie faficucha dostaw, ograniczenia w dostepnosci produktow i materiatow, czy tez wyjazd z Polski
pracownikow, bedacych obywatelami Ukrainy. (publikacja UZP pt. ,Dopuszczalno$¢ zmiany umowy w
sprawie zamowienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp”
dostepna elektronicznie: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosc-
Zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-
ust.-2-ustawy-Pzp.pdf)

Baczac na powyzsze, Zamawiajacy z jednej strony sam zastrzega w projektowanych postanowieniach
umownych mozliwos¢ zmiany terminu czy modyfikacji oferowanego urzadzenia z uwagi na
bezprecedensowg sytuacje na rynku Swiatowym (§11 ust. 2 i 3), a z drugiej wprowadza postanowienia,
z ktorych wynika wprost, ze po dacie 30.12.2022 te okolicznosci juz nie majg znaczenia i nawet jak
wystapia, to jemu nalezy sie zaptata (kary umownej). Taka zmiana perspektywy jest ewidentnie
podyktowana tylko jedng okoliczno$cig — trudno$ciami Zamawiajacego ze sfinansowaniem zamdwienia
po 30.12.2022. W pewnym uproszczeniu Zamawiajacy stawia wiec sprawe w nastepujacy sposéb —
do konca roku jest sktonny zrozumie¢ jak dziata rynek w obliczu pandemii, wojny i Swiatowego kryzysu
w dostawach, ale po 30.12.2022 juz nie przyjmie zamoéwionego sprzetu, a jeszcze zazada 20%
umdwionego wynagrodzenia od wykonawcy. Skutek obcigzenia wykonawcy karg umownag nie jest wiec
zwigzany z jakimikolwiek okoliczno$ciami zewnetrznymi jak pandemia czy wojna w Ukrainie i zwigzany z
nimi kryzys w dostawach sprzetu elektronicznego, a sprowadza sie do tego skad pochodzg $rodki
zamawiajgcego na sfinansowanie zamdwienia.

Takie sformutowanie zapiséw umownych przez Zamawiajacego zmierza wiec nawet do jego wzbogacenia
kosztem Wykonawcy w przypadku, gdy z obiektywnych przyczyn danego urzadzenia nie bedzie w ogéle
dato sie dostarczy¢ do konca roku. Mimo bowiem, Zze Zamawiajacy zostanie bez zamawianego
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urzadzenia (sam jednak wybiera droge odstgpienia od umowy i nie czekania na spetnienie Swiadczenia
po koncu biezacego roku), to uzyska 20% wynagrodzenia z oferty wybranego wykonawcy. Proste ryzyko
wystepujace wytacznie po stronie zamawiajacego (brak mozliwosci pozyskania finansowania na
zamdwienie skutkujace brakiem mozliwosci zakupu) zostaje wigc nie tyle wprost przerzucone na
wykonawce, ale jeszcze dodatkowo wykonawcy nakazuje sie zaptaci¢c Zamawiajacemu kare umowna.

Tymczasem konstrukcja umowy o dofinansowanie czy nawet szerzej — to, skad zamawiajacy pozyskuje
$rodki na sfinansowanie zamowienia jest okolicznoscia, ktorg umiejscowi¢ nalezy zupetnie poza wptywem
wykonawcy. Nie moze ulegac watpliwosci, ze ta okolicznos¢ wystepuije po stronie zamawiajacego (nawet
jezeli nie do konca miat na nig wystarczajacy wptyw by w petni uwzgledniony zostat jego interes i zawart
takgq umowe o dofinansowanie, jaka mu zaproponowano). Krétko mowiac, fakt, ze po 30 grudnia 2022
roku zamawiajacy nie jest w stanie spetni¢ swojego Swiadczenia, jest niekorzystnym uwarunkowaniem
wystepujacym po jego stronie. Dazenie do zniwelowania skutkéw tego uwarunkowania po stronie
zamawiajgcego nie moze jednak odbywac sie w ten sposob, ze wykonawca nie tylko ponosi ryzyko
samego unicestwienia umowy z tego powodu (co oznacza brak pokrycia nawet kosztéw dotychczas
dotozonych staran w jak najszybsze kompletowanie zamowienia), ale i ryzyko doptaty do catego
przedsiewziecia 20% spodziewanego wynagrodzenia — nawet gdy wykonawca w niczym nie zawini,
a sam stanie sie ofiarg np. przerw w tancuchu dostaw wywotanych pandemig czy wojng lub podobnymi
zdarzeniami o globalnym oddziatywaniu.

Konstrukcja kary umownej w projektowanych postanowieniach w SWZ jest wigec obecni
przewidziana na okoliczno$¢ gdy skumulujg sie okolicznosci niezalezne od obu stron umowy (np.
przerwanie fancucha dostaw) z okolicznosciami wystepujacymi po stronie zamawiajacego (brak
mozliwosci spetnienia swojego Swiadczenia po okreslonej dacie). Cigezar zaptaty kary umownej
spoczywa wytgcznie na wykonawcy, Zamawiajgcy natomiast niezaleznie od tego jak potoczg sie sprawy
bedace poza jakakolwiek kontrolg stron, pozostanie z zamawianym urzadzeniem albo 20% jego wartosci.

Odwotujacy rozumie, ze zamawianego sprzetu Zamawiajacy moze juz nie chcie¢ przyjaé, jezeli jego
dostarczenie a tym samym i zaptata ceny miataby nastgpi¢ po 30.12.2022 roku. Nie sposob jednak
w takiej sytuacji znalez¢ uzasadnienia dla faktu, ze konsekwencje finansowe zerwania tancucha dostaw
przez pandemie i wojne, majq uderza¢ w Wykonawce. Nie mozna uzna¢ za dopuszczalng na gruncie
prawa zamoéwienn publicznych takiej sytuacji, w ktoérej Zamawiajacy kompensuje sobie
niemozliwos¢ sfinansowania zamodwienia z przyczyn lezacych po jego stronie (umowa
o dofinansowanie, ktéra zawart), kara umowna od wykonawcy, ktory w zaden sposdb nie zawinit
naruszeniu terminu. Narusza to zaréwno dyspozycje art. 433 upkt 1 pzp, jak i art. 8 ust. 1 pzp w zw. z
art. 353"i 5 kc.

Stanowisko Wykonawcy znajduje odzwierciedlenie w literaturze i orzecznictwie. Jak zauwaza sie, ,art 433
Pzp zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajacych polegajacych na
ksztaftowaniu postanowien uméw w sposob zabezpieczajagcy wylacznie ich interesy bez
nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow.” (Prawo Zamdwien Publicznych. Komentarz,
art. 433, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021). W samym uzasadnieniu projektu ustawy — nowego Prawa
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zamdwien publicznych z 2019 roku — wskazywano: ,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla
zamawiajgcych, aby postanowiert umownych nie ksztattowa¢ w sposob razaco nieproporcjonalny,
aco za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zaméwienia na wykonawce.”
(Uzasadnienie do rzadowego projektu - Prawo zamdwien publicznych, druk nr 3624,
http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsfldruk.xsp?nr=3624).

Z kolei w wyroku sygn. akt KIO 1597/20 (wyrok KIO z 7.08.2020 r., KIO 1597/20, LEX nr 3053308) Izba,
uznajac za zbyt daleko idace przypisanie wykonawcy odpowiedzialno$ci za opdznienia, wskazywata:
,Ponadto, Izba podziela argumentacje odwotujgcego Netia, Zze w zwigzku z obecng Sytuacjq wywofang
Stanem pandemii koronawirusa moga wystapi¢ niezalezne od wykonawcy opOznienia i braki
w dostepnosci urzgdzen z innych krajow, czy mozliwy przedtuzajacy sie okres na uzyskanie decyzji
administracyjnych, co nalezy wzig¢ pod uwage przy konstruowaniu oferty. Umkneto przy tym
Zamawiajagcemu, Ze wykonawca nie powotywat sie na okolicznoSci, ktore powodujg ustawowg ochrone
prawng, a na okoliczno$c¢ notoryjng - spowolnienia w sektorze publicznym i prywatnym, co utrudnia
oSszacowanie ewentualnych opdznien, niezaleznych od wykonawcy.”

W. Dzierzoniowski podkresla z kolei, ze ,odpowiedzialnos¢ za nieterminowe wykonanie
zobowigzania jest powigzana z wing dfuznika. Na gruncie Kodeksu cywilnego mozliwa jest modyfikacja
ustawowej zasady odpowiedzialnoSci opartej na winie, poniewaz art. 473 § 1 k.c. stanowi, ze dtuznik
moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
Z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Powyzsza
modyfikacja zasady odpowiedzialno$ci dfuznika (wykonawcy) za niedotrzymanie terminu wykonania
zobowigzania bedzie co do zasady niedopuszczalna w umowie w sprawie zamowienia publicznego, a
zamawiajgcemu nie bedzie wolno ksztaftowa¢ umowy w taki sposob, ze wykonawca bedzie
odpowiedzialny za zwykfe opGznienie, niezawinione przez siebie. Zakaz ten dotyczyc bedzie wszelkich
postanowieri umownych, wigzacych jakakolwiek posta¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy z op6znieniem.
Przepis ten powinien by¢ jednak postrzegany jako przeszkoda w formutowaniu takich postanowien
umownych, w ktoérych zwykfe opo6znienie wykonawcy (a nie zwloka) stanowi podstawe do
skorzystania przez zamawiajacego z uprawnien prawoksztattujacych, takich jak np. uprawnienie
Zamawiajagcego do odstapienia od umowy w zwigzku z opdznieniem wykonawcy czy tez
uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia lub zwiekszenia wysokosci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w przypadku op6znienia wykonawcy.

Owszem, Odwotujacy ma Swiadomo$¢, ze w stosunku do klauzuli abuzywnej z art. 433 pkt 1 pzp (zakaz
obcigzania wykonawcy odpowiedzialno$cigq za opdznienie) ustawodawca przewidziat mozliwos¢ jej
dopuszczenia w sytuacji gdy jest to ,uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia”. Nie moze
jednak ulega¢ watpliwosci, ze takie uzasadnienie moze ptynaC z tego, w jaki sposdb Zamawiajacy
pozyskuje $rodki na zakup zaméwionego towaru. W literaturze trafnie zauwaza sie, ze uzasadnienie
wprowadzenia odpowiedzialno$ci za opdznienie ,jak sie wydaje, nalezy je wigza¢ z wlasciwosciq
zobowigzania, a nie potrzebq ochrony interesu zamawiajacego” (J. Jerzykowski [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 433). Na gruncie niniejszej sprawy, wprowadzenie kary umownej za
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odstapienie zamawiajacego od umowy wynikajace z opdznienia wykonawcy, prowadzi nie tyle nawet do
ochrony interesu zamawiajacego, ale nawet do jego wzbogacenia kosztem wykonawcy.

Zwréci¢ nalezy uwage ponadto na wyrok KIO, ktéra juz majac na uwadze brzmienie art. 433 pkt 1 pzp i
wystepujacy w nim wyjatek od zakazu stosowania odpowiedzialnoSci za opoznienie wykonawcy,
powotujac sie na orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz analizy UZP, stwierdzita co nastepuije:
,Zakfadajac, ze intencjq Zamawiajacego w warunkach niniejszego zaméwienia byto rozszerzenie
odpowiedzialnosci wykonawcy, poprzez jej oderwanie od przesfanki zawinienia i w konsekwencji
przyznanie Zamawiajacemu uprawnienia do domagania sie od wykonawcy zapfaty kary umownej
(czy tez skorzystania z innych uprawnien wierzyciela na wypadek nieterminowego spefnienia
$wiadczenia), odstapienia od umowy réwniez w tych przypadkach, gdy opdznienie w spetnieniu
$wiadczenia jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci,
dziafanie takie uznac nalezy za naruszajace rownowage kontraktowq i zasade proporcjonalnosci,
gdyz nie ma uzasadnionych powodéw, aby wykonawca ponosif odpowiedzialnos¢ za wszelkie
mozliwe okoliczno$ci, ktore spowodowac mogq naruszenie postanowien umowy, a ktérych nie da
sie w sposob racjonalny zidentyfikowaé przed zawarciem umowy oraz na ktére wykonawca nie
ma zadnego wplywu. Podkresli¢ nalezy, ze przy formutowaniu postanowien dotyczacych kar umownych
w projektowanych zapisach uméw w sprawie zaméwienia publicznego, nalezy uwzgledni¢ wywazenie
interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajacych z przysztej umowy. (...) Izba w catosci
podziela poglad wyrazony w opinii prezentowanej przez Urzad Zamoéwien Publicznych w raporcie
dotyczacym stosowania kar umownych w zaméwieniach publicznych (Warszawa, 2018 r.), przytoczony
przez Odwotujgcego w treSci odwotania, w szczegolnosci, ze '(...) Zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze,
Ze wykonawcy nie odpowiadajq za zdarzenia, na ktorych powstanie nie maja wpfywu, a wysoko$¢
kar umownych nie moze by¢ dowolna". W wyroku z dnia 16 stycznia 2013 r. w sprawie Il CSK 331/12,
Sad Najwyzszy zauwazyt, ze "obowigzek zaptaty kary umownej za opdznienie powstaje wowczas, gdy
naruszenie zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za ktore dfuznik ponosi odpowiedzialnosc.
Kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim odpowiedzialnosci odszkodowawczej, stanowigc
ryczatftowe odszkodowanie za niewykonanie (niewfasciwe wykonanie) zobowigzania, zatem nie
powinna by¢ oderwana od przestanek odpowiedzialno$ci kontraktowej. Dtuznik moze zwolni¢ sie
od obowigzku jej zaptaty wykazujgc, ze niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za
ktore nie ponosi odpowiedzialnosci." Podobne Sad Najwyzszy wypowiedziat sie w wyroku z dnia
17.06.2016 r. w sprawie IV CSK 674/15 wyjasniajac, ze "Nie znajduje uzasadnienia stwierdzenie,
z odwotaniem sie do swobody zawarcia umowy przez wykonawce, ze powinien on przed
zawarciem umowy oceni¢ zakres ryzyka gospodarczego, a nastepnie ponosi¢ wszelkie
konsekwencje niewykonania $wiadczenia w oznaczonym terminie, mimo obiektywnych,
niezaleznych od niego przeszkéd o charakterze nastepczym. Za niedopuszczalne w szczegdlnosci
nalezy uznac przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za btedy, zaniechania i opdznienia podjecia
decyzji badz dostarczenia dokumentacji wynikajgce z przyczyn lezacych po Stronie zamawiajgcego. Na
0got zatem rowniez okolicznoSci, jakie wystapity po zawarciu umowy, nie byty znane i nie sq objete
ryzykiem wykonawcy". W $wietle brzmienia powyzszego przepisu oraz zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna
zastrzec w umowie, Zze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
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zobowigzania niepienieznego nastapi przez zapfate okreslonej sumy (kara umowna), a przewidziana w
tym przepisie kara umowna jest swego rodzaju odszkodowaniem Sstuzgcym naprawieniu szkody
wyrzgdzonej niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Jak daleko
posunigeta jest swoboda stron w utoZeniu taczgcego je stosunku prawnego, w niektorych aspektach wprost
wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1 stanowi, iz dfuznik moze przez umowe
przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwo$¢ zawarcia z nim
umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nawet z powodu
oznaczonych okolicznoSci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnoSci nie ponosi. Przepis ustawy Pzp
wskazuje jednak, Ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opOznienie musi by¢ uzasadniona okoliczno$ciami
lub zakresem zaméwienia, a zatem musi by¢ sformufowana w odniesieniu do $cisle okreslonych
okolicznosci” (Wyrok KIO z 14.10.2021 r., KIO 2762/21, LEX nr 3324891).

Tymczasem okolicznos¢, ktérgq Zamawiajacy uznat za uzasadniajacg tak daleko idace obarczenie
wykonawcy odpowiedzialno$cig za opOznienie (przestanka odstapienia od umowy i naliczenia kary
umownej w zwigzku z tym odstapieniem) jest na gruncie niniejszej sprawy wytacznie to, ze po okreslonej
dacie zaptata za $wiadczenie wykonawcy nie bedzie mogta zostac pokryta z dofinansowania udzielonego
Zamawiajgcemu. W Swietle catoksztattu powyzszego, uzna¢ to nalezy za nie tylko nieuzasadnione
zastosowanie klauzuli uznanej za abuzywng w art. 433 pkt 1 pzp, ale i za naruszenie zasady swobody
umaow (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. i art. 5 k.c.), prowadzace do uksztattowania stosunku
umownego w sposob razaco krzywdzacy dla jednej ze stron, tj. wykonawcy, ktory — co dobitnie nalezy
podkreslic — nie ma Zadnych mozliwoSci negocjowania poszczegélnych zapiséw umownych
w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego, a jego pismo w tej sprawie ztozone w trybie
wniosku o wyjasnienie tre$ci SWZ nie przyniosto oczekiwanych modyfikacji projektowanych postanowien
umownych i doprowadzenia ich do zgodno$ci z prawem.

Proponowana zmiana brzmienia projektowanych postanowien umownych. Zgodnie z art. 554 ust. 3
pkt 1 lit. "c" pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia
umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy. Majac na uwadze powyzsze,
Odwotujacy wnosi 0 nakazanie dokonania modyfikacji postanowien §10 ust. 1 lit. ,¢" oraz §11 ust. 5 przez
wprowadzenie reguty odpowiedzialnosci wykonawcy przez zaptate kary umownej wytgcznie za zawinione
naruszenie obowigzkow wynikajacych z umowy.

Odwotujacy proponuje by wskazanym zapisom Umowy nadane zostato nastepujace brzmienie (zmiany
oznaczone kolorem czerwonym):

§ 10. Kary umowne oraz inne formy odszkodowania

1. Strony ustalaja, ze Zamawiajacy jest uprawniony do zadania od Wykonawcy zaptaty nastepujacych
kar umownych:

Witas-Chtopek Kancelaria Radcéw Prawnych
Ul. Podskale 18/19, 30-522 Krakéw



. WITAS-CHLOPEK

/ KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH
4

4

a) za zwloke w dostarczeniu kompletnego, zgodnego z umowg Przedmiotu Umowy -
w wysokosci 0,5 % catkowitego wynagrodzenia brutto za wykonanie Przedmiotu Umowy za
kazdy dzier zwtoki,

b) za zwioke w usunigciu kazdej z wad zgtoszonych przez Zamawiajgacego w okresie rekojmi lub
gwarancji - w wysokosci 0,2 % catkowitego wynagrodzenia brutto za wykonanie Przedmiotu
Umowy za kazdy dzien zwtoki w usunieciu wady;

C) za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego w catosci lub w czesci z przyczyn lezaeyeh

po—stronie—Wykenawey zawinionych przez Wykonawce - w wysokosci 20% catkowitego
wynagrodzenia brutto za wykonanie Przedmiotu Umowy;

(...)
§ 11. Zmiany Umowy

(...)
5. Zamawiajacy zastrzega, iz z uwagi na warunki zewnetrznego dofinansowania ostateczny,
nieprzekraczalny pod zadnym warunkiem, w tym z uwagi na okolicznosci obiektywne o charakterze
zewnetrznym oraz niezaleznie od aktualnego etapu zrealizowania umowy, termin zakonczenia
realizacji umowy ustala sie na dzien 30 grudnia 2022 r. (dalej jako: graniczny termin wykonania
umowy). Zamawiajacy informuje, a Wykonawca przyjmuje do wiadomosci i witasnego ryzyka, iz po
terminie, o ktérym mowa w zdaniu poprzedzajacym, Zamawiajacy, z uwagi na obwarowania zwigzane
z dofinansowaniem zewnetrznym, nie bedzie dysponowat $rodkami na realizacje przedmiotu
zamowienia i w razie braku mozliwo$ci zakoriczenia realizacji umowy do 30 grudnia 2022 r., w terminie
do 14 dni od uptywu granicznego terminu wykonania umowy, ZamaW|ancy odstapi od umowy bez
wyznaczanla dodatkowego terminu e \

ey LFROW Va-W ! urowy. W celu usuniecia
Wszelk/ch watpliwosci zastrzega sie, Ze takie odstqp/en/e od umowy przez Zamawiajgcego moze
skutkowac zgdaniem od Wykonawcy zapfaty kary umownej okreslonej w §10 ust. 1 lit. ,c” Umowy
wytgcznie jezeli brak moZliwosci zakorczenia realizacji umowy do 30 grudnia 2022 r. bedzie wynikat z
winy Wykonawcy i nie bedzie zwigzany z okoliczno$ciami okre$lonymi w ust. 3, §j. w szczegdlnoSci
powodowang globalng sytuacjg gospodarczg lub geopolityczng niedostepnosciq  sprzetu,
utrudnieniami w tancuchach dostaw lub ich zerwaniem.

6. W razie zaistnienia sytuacji, o ktorej mowa w ust. 5 niniejszego paragrafu, Wykonawcy nie
przystugujq wzgledem Zamawiajgcego zadne roszczenia zwigzane z dostawg catosci lub czesci
przedmiotu umowy, jak réwniez zadne roszczenia odszkodowawcze. Wykonawca podpisujgc niniejsza
umowe zrzeka sie tych roszczen i przyjmuje na siebie zwigzane z tym ryzyka. W razie zrealizowania
elementéw Przedmiotu Umowy do odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego w trybie, o ktorym
mowa w ust. 5 niniejszego paragrafu, Wykonawca zobowigzany bedzie niezwtocznie, na swoj koszt i
ryzyko zdemontowac i odebra¢ te elementy pod rygorem ztozenia ich na przechowanie przez
Zamawiajgcego na koszt i ryzyko Wykonawcy.
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Majac na uwadze catoksztatt powyzszego, wniesienie odwotania jest w petni uzasadnione.
Za Odwotujgcego,

Radca prawny Albert Janeba (KR-4189)

Zalaczniki:

—_

Petnomocnictwo;

Potwierdzenie uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa;
Potwierdzenie uiszczenia wpisu;

Odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego Odwotujgcego;

Odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego komplementariusza Odwotujacego;
Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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JANEBA
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