Wroctaw, dnia 29 stycznia 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Impel S.A.

ul. A. Stonimskiego 1, 50-304 Wroctaw

KRS: 0000004185

NIP: 8990106769

Numer telefonu: 510011787

Adres poczty elektronicznej: d.wojciak@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko): Daria Wéjciak

Zamawiajacy:

Centrum Terapii Nerwic w Mosznej Sp. z 0. o.
ul. Zamkowa 1A, 47-370 Moszna,

tel. 077) 466-84-18

email: [.krzysztofczyk@ctn-moszna.pl

Adres strony internetowej Zamawiajgcego:
www.ctn-moszna.pl; bip.ctn-moszna.pl Zaktadka Ogtoszenia/Zamodwienia publiczne/Biezgce

adres platformy: https://platformazakupowa.pl/pn/szpital-kup

ODWOtANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. 2023 poz. 1605 z dnia 2023.08.14 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia pn.: Swiadczenie ustug cateringowych dla Centrum Terapii Nerwic w Mosznej.
znak postepowania: ZP/1/2024.

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem
2024/BZP 00062182/01 z dnia 2024-01-24.

2. Nazwa postepowania opublikowana w Biuletynie Zamdéwien Publicznych: Swiadczenie ustug
cateringowych dla Centrum Terapii Nerwic w Mosznej. Numer referencyjny: ZP/1/2024.

Il.  Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 433 pkt. 4 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego
poprzez ustalenie w tresci wzoru umowy postanowien kontraktowych umozliwiajgcych
ograniczenie zakresu zamodwienia przez Zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron;

2) art. 436 pkt. 3 Ustawy poprzez zaniechanie wprowadzenia do umowy postanowienia

w przedmiocie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych;
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3)

4)

art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez brak ustalenia w tresci dokumentacji
postepowania, w tym w szczegdlnosci we wzorze umowy, postanowien dotyczgcych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatdow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia pomimo, ze umowa
o przedmiotowe zamdwienie zostanie zwarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy;

art. 8, art. 99 ust. 1 2, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) kodeksu
cywilnegow zw. zzart. 473 § 1 k.c. w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. oraz art. 58 kc
poprzez:

a) okreslenie w tresci § 13 wzoru umowy kar umownych na poziomie nieadekwatnym do
wartosci zamdwienia, w wysokosci razgco wygdérowanej, na poziomie nieadekwatnym
do okolicznosci, ktére mogg stang¢ u podstaw powstania roszczenia Zamawiajgcego o
jej zaptate;

b) ustanowienie w tresci § 13 wzoru umowy kar umownych za okolicznosci niezawinione
przez wykonawce, a tym samym opisanie okolicznosci naliczenia kar umownych
w sposéb sprzeczny z witasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego,
powodujgce razgcg nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajace
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1)

3)

wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia, ze:

Minimalna gwarantowana wartos¢ zamowienia wynosi 90% ustalonego na dzier zawarcia
umowy wynagrodzenia brutto wykonawcy okreslonego w § 10 ust. 5 umowy.

wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia, ze:

tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych mogqg dochodzi¢ Strony nie moze
przekroczy¢ 10 % wartosci wynagrodzenia brutto wykonawcy okreslonego w § 10 ust. 5w
dniu podpisania umowy.

wprowadzenie do wzoru umowy postanowien waloryzacyjnych, wymaganych art. 439
Ustawy.

Propozycja klauzuli:

1.

Strony postanawiajg, ze w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw, zwigzanych
z realizacjg przedmiotu umowy, maksymalne wynagrodzenie netto i brutto Wykonawcy oraz
ceny jednostkowe netto i brutto, ustalone w umowie (dalej wynagrodzenie), waloryzuje sie na
zasadach, o ktérych mowa w ust. 2 — 6 ponizej.

Zmiana ceny materiatéw lub kosztéw bedzie ustalana kwartalnie na podstawie Wskaznika cen
towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem (kwartat do poprzedniego kwartatu), ogtaszanego
przez Prezesa Gtodwnego Urzedu Statystycznego (dalej: GUS) w Dzienniku Urzedowym
Rzeczpospolitej Polskiej ,,Monitor Polski” za kazdy kwartat roku kalendarzowego, w ktérym
realizowana jest umowa.



3. Zmianawynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowac jeden (1) raz na kwartat kalendarzowy,
z zastrzezeniem, ze pierwsza zmiana wynagrodzenia nastgpi nie wczesniej, niz po uptywie
kwartatu kalendarzowego realizacji umowy oraz gdy Wskaznik, o ktérym mowa
w ust. 2, przekroczy 0,2% w stosunku do Wskaznika z kwartatu kalendarzowego, w ktorym
przypadat termin sktadania ofert. Kazda kolejna zmiana wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi
w przypadku, gdy Wskaznik, o ktérych mowa w ust. 2, przekroczy 0,2% w stosunku do
wskaznika z kwartatu, w ktérym nastgpita ostatnia zmiana wynagrodzenia wykonawcy.

4. Wartos$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie réwna wzrostowi Wskaznika wskazanego
w ust. 3.

5. Woynagrodzenie Wykonawcy ulega waloryzacji od pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po
dniu publikacji komunikatu Prezesa GUS — z uwzglednieniem postanowien ust. 3.

6. Maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia wynosi facznie 15% w stosunku do wartosci
wynagrodzenia brutto Wykonawcy, ustalonego w dniu zawarcia Umowy.

4) zastgpienia dotychczasowe] klauzuli dotyczacej kar umownych, klauzulg o nastepujacej
tresci:
1. Wykonawca zobowigzuje sie zaptaci¢ Zamawiajgcemu kary umowne:

1) w przypadku zwitoki w dostawie positkow przekraczajgcego 30 minut Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 200,00 zt za kazdy stwierdzony
protokolarnie fakt zwtoki — nie wiecej niz 200,00 zt w odniesieniu do jednego dnia i nie
wiecej niz 2.000,00 zt w okresie miesigca rozliczeniowego;

2) w przypadku zawinionego wadliwego przygotowania dostarczonych positkow, w
szczegolnosci pod wzgledem temperaturowym, ilosciowym i higienicznym Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 50,00zt za kazdy stwierdzony
protokolarnie przypadek, nie wiecej niz 300,00zt w odniesieniu do jednego dnia i nie
wiecej niz 2.000,00zt w okresie miesigca rozliczeniowego;

3) w przypadku stwierdzenia w dostarczonych positkach lub napojach z winy Wykonawcy
ciat obcych ozywionych lub nieozywionych, niebedgcych sktadnikami receptury
przygotowywanych positkdw, stwierdzonych protokolarnie i potwierdzonych
dokumentacjg fotograficzng, Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci 2.000,00zt za kazdy stwierdzony
przypadek;

4) w przypadku stwierdzenia zawinionych przez Wykonawce niezgodnosci jadtospisem
dziennym Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 200,00zt za
kazdy protokolarnie potwierdzony przypadek - nie wiecej niz 400,00zt w odniesieniu
do jednego dnia i nie wiecej niz 2.000,00zt w zakresie miesigca;

5) w przypadku zawinionego nie wywieszenia jadtospisu dziennego w odpowiednim
terminie na stosownej tablicy ogtoszerr, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w wysokosci 10,00zt (stownie: dwadziescia ztotych) za kazdy stwierdzony
protokolarnie przypadek;

6) w przypadku zawinionego niedostarczenia positkdw w czesci w danym dniu,
Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptfaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w
wysokosci 300,00zt, a w przypadku niedostarczenia positkéw w catosci w danym dniu,
Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty na rzecz Zamawiajacego kary umownej w
wysokosci 7500,00zt - nie wiecej niz 3.000,00 zt w zakresie miesigca - nie dotyczy
sytuacji opisanej w ust. 8 i 9, gdy ustuga zostanie wykonana przez ustugodawce
wskazanego przez Wykonawce;



7) w przypadku stwierdzenia, ze Wykonawca wykonuje przedmiot umowy przy
wykorzystaniu kuchni zlokalizowanej w odlegtosci powyzej 70km od siedziby
Zamawiajgcego, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci
500,00zt (stownie: pieéset ztotych) za kazdy dzien;

8) w przypadku rozwigzania umowy przed terminem jej obowigzywania, Strona ktéra
ponosi odpowiedzialno$¢ za rozwigzanie umowy zaptaci drugiej Stronie kare umowng
w wysokosci 10,00% niezrealizowanej czesci wartosci przedmiotu umowy obliczonej
na podstawie sredniej, miesiecznej ilosci wydanych positkdw do dnia rozwigzania
umowy.

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

1) za wykonywanie przedmiotu umowy przez podwykonawce, ktéry nie zostat zgtoszony
Zamawiajgcemu zgodnie z postanowieniami postanowienia § 5, w wysokosci
2.000,00zt za kazde zdarzenie;

2) w przypadku braku Ilub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom w wysokosci 2.000,00zt za kazde
zdarzenie.

3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za:

1) niedopetnienie wymogu zatrudniania na podstawie umowy o prace osdb, ktdre beda
realizowaé przedmiot umowy w zakresie wymaganym postanowieniem § 6 w
wysokosci réwnej kwocie minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie przepisdéw powszechnie obowigzujgcego prawa na dzien stwierdzenia przez
Zamawiajgcego niedopetnienia przez Wykonawce jego zobowigzania w tym zakresie,
osobno za kazdg osobe i w kazdym miesigcu (przedmiotowa kara umowna moze by¢
naktadana wielokrotnie i dotyczy¢ tej samej osoby, jednak w stosunku do tej samej
osoby moze by¢ ona natozona wylgcznie jednokrotnie w kazdym miesigcu
kalendarzowym);

2) Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 50,00zt za kazdy dzien
zwtoki w stosunku do terminu okreslonego przez Zamawiajacego na przedtozenie do
wgladu dokumentéw okreslonych w postanowieniu § 6.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogfoszenia o zamdwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie tym samym
o przedmiotowe zamoéwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze poniesé szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajgcg na
pozbawieniu Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji
niniejszego zamdwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 2 Ustawy, odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Wartos$¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwot, okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 Ustawy.



Zamawiajgcy w dniu 24.01.2024 roku opublikowat w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenie
0 zamowieniu co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

Whpis od odwotania w wysokosci 7 500 zt. (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych) zostat
whniesiony na rachunek Urzedu Zamodwien Publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze:
60 1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustug
cateringowych dla Centrum Terapii Nerwic w Mosznej.

1.

11

1.2.

1.3.

BRAK WSKAZANEJ MINIMALNEJ WIELKOSCI ZAMOWIENIA

.Zgodnie z postanowieniami wzoru umownymi, Zamawiajacy nie okreslit minimalnej wielkosci lub

wartosci swojego $wiadczenia. Jednoczes$nie zgodnie § 11 ust. 1 wzoru umowy:

Zamawiajgcy zobowiqzany bedzie zaptaci¢c Wykonawcy wynagrodzenie w kwocie wynikajgcej
ziloczynu ilosci rzeczywiscie dostarczonych positkdw objetych przedmiotem umowy i ich cen
jednostkowych zgodnie z postanowieniem § 10 ust. 1.

Zamawiajgcy nie okreslit jednocze$nie minimalnej wielkosci lub wartos$ci zaméwienia.

Wobec powyzszego, wykonawca na podstawie SWZ nie uzyskat informacji o minimalnej wartosci
lub wielkosci zobowigzania Zamawiajgcego. Wartosci i wielko$ci podane w SWZ sg wielkosciami
szacunkowymi, sg nieokreslone, pozwalajg na dowolne ograniczenie wielkosci zamdwienia,
a w konsekwencji obcigzajg wytacznie wykonawce ryzkiem kazdego rodzaju wiaczen lub
ograniczen, w tym réwniez wytgczen nadzwyczajnie wysokich lub dtugich. W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy podnosi, ze wbrew wymogom art. z art. 433 pkt 4 Ustawy, wzér umowy nie zawiera
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron mimo, ze Zamawiajacy zastrzegt dla siebie
mozliwo$¢ ograniczenia zamowienia dostosowang do swoich rzeczywistych i biezgcych potrzeb
W czasie trwania umowy .

Odwotujgcy zwraca uwage na wyrok KIO z dnia 26 listopada 2023 r., sygn. akt. KIO 3233/21
zgodnie w mysl ktérego zgodnie z art. 433 pkt 4 p.z.p., projektowane postanowienia umowy nie
mogq przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. A contrario, zamawiajgcy moze
ograniczy¢ zakres zamdowienia, o ile okresli w dokumentach zamdwienia w sposdb precyzyjny
minimalng wartos¢ lub wielkos¢ swiadczenia oraz zwigzanego z tym gwarantowanego poziomu
wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze uksztaftowac postanowien
umowy w sposob, ktory pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego

poziomu swiadczenia.

Odwotujgcy podnosi ponadto, ze zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, Zamawiajacy
W umowie nie moze zastrzegac sobie prawa do ograniczenia zakresu zamdwienia bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. Oznacza to, ze przedmiot umowy powinien
by¢ okreslony w taki sposéb, by wykonawca mégt ustali¢ minimalny, pewny zakres lub wielkos¢
przysztego swojego Swiadczenia oraz wysokos¢ odpowiadajgcego mu $wiadczenia
zamawiajgcego. Wymiar tego zakazu jest dwojaki. Po pierwsze, chroni on wykonawce przed
stratami ponoszonymi w zwigzku z koniecznym zabezpieczeniem $wiadczenia w maksymalnym

5



1.4.

1.5.

zakresie, w sytuacji gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy jest znacznie mniejszy czy wrecz
znikomy. Po drugie, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP przedmiot zamdwienia, a co za tym idzie -
przedmiot umowy, opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. Niewatpliwie okolicznoscig wptywajaca na sporzadzenie oferty jest
okreslenie w dokumentach zaméwienia tzw. zakresu gwarantowanego zamdwienia (co do zasady
cena oferty jest uzalezniona od zakresu lub wielkosci $wiadczenia). Przy tym okreslenie w opisie
przedmiotu zamdwienia zakresu szacunkowego lub maksymalnego nie jest wystarczajace, jesli
zamawiajgcy w projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ zmniejszenia zamowienia na etapie jego
realizacji. Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilo$¢ zamawianych dostaw lub ustug
(precyzyjnie wskazang w opisie przedmiotu zamdwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie
realizacji umowy, KIO w wyroku z 02.01.2017 r. sygn. akt. KIO 2346/16 uznata za niedopuszczalne..
Izba wskazata, ze brak pewnosci po stronie wykonawcy, co do jednego z istotnych elementéw
kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty, prowadzi
takze do naruszenia uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych
danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sg na wtasne, rézne dla kazdego wykonawcy
oceny co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli nawet zamawiajacy nie jest
w stanie w precyzyjny sposéb okresli¢c swoich potrzeb, dla zaspokojenia ktérych udziela
zamodwienia, nie moze okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci zobowigzania i zastrzec, ze
zamowienie bedzie realizowaé¢ wedtug biezgcych, rzeczywistych potrzeb. Zobowigzany jest
wskaza¢ minimalng warto$¢ lub wielkos¢ Swiadczenia stron. Zamawiajgcy moze w takim
przypadku skorzystac réwniez z instytucji prawa opcji, ktére pozwala na rozszerzenie zamdwienia
podstawowego o towarzyszgce mu ustugi lub dostawy. (Jaworska Marzena [red.], Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]: komentarz do art. 433, pkt B.4).
Odwotujgcy podkresla, iz takie dziatania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosciz celem nowelizacji
przepisu art. 433 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu art. 433 ustawy
Pzp byto m.in., ze , specyfika ksztattowania tresci umowy, ktéra de facto ksztattowana jest przez
zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne praktyki powodujg potrzebe
wzmochnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkdéw stron. Skutkiem
tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowien umownych nie
ksztattowac w sposdb razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucaé wszystkich ryzyk
realizacji zamodwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie
zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktdry jest uzasadniony specyfika, rodzajem,
wartoscig, sprawng realizacja zamdwienia, a jedynie eliminacje postanowiein umowy razgco
naruszajgcych interesy wykonawcéw. Wykonawcy majacy zastrzezenia do zaproponowanych
postanowien umownych bedg mogli je zweryfikowaé przez skorzystanie z odwotania w tym
zakresie”.

Ponadto, zgodnie z Prawem zamdwien publicznych, opis przedmiotu zamdéwienia powinien
wskazywaé¢ w szczegdélnosci zakres zamodwienia. Innymi stowy powinien on okreslaé¢ ,ilos¢
zamowienia” (por. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1329/08). Precyzyjny opis
przedmiotu zamdwienia pod wzgledem ilosciowym umozliwia bowiem wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na ewentualne straty. Odrebng kwestig jest to, ze
Zamawiajgcy tylko wskutek prawidtowego przedmiotu zamdwienia bedzie mdégt prawidtowo
oszacowad wartos¢ zamdwienia z nalezytg starannoscig. Wskazac nalezy, ze przepisy ustawy Pzp
nie dajg podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamdwienia z podaniem jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego
zapotrzebowanie jest trudno przewidywalne. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej Izby
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1.6.

1.7.

1.8.

Odwotawczej zaprezentowane w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09,
KIO/UZP 460/09), zgodnie z ktdrym ,,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia
przez Zamawiajgcego od wyczerpujacego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia
w sytuacji, gdy zapotrzebowanie Zamawiajgcego jest trudno-przewidywalne. Sam fakt, ze w dacie
wszczecia postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ dokfadnych ilosci
zamawianych produktéw leczniczych, nie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”.
Stosownie do postanowienia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie
W sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wptyw na sporzadzenie
oferty, przy czym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposdb, ktdry mdégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje.

Przedmiot zamdwienia nalezy opisa¢ w sposdb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy
Pzp), co implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zamdwienia i warunki jego realizacji.
Tym samym, Zamawiajacy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu
zamodwienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uznaé za nieskuteczne.
Powyzsze znajduje takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest zatem
zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa
wyltgczenia z zakresu umowy czesci ustug lub dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w
tym projektu umowy) sprowadzajg sie praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego
nieograniczonego prawa do zmiany zakresu przedmiotu zamdwienia i warunkdw jego realizacji,
co stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze ustawy (arg.
z wyroku Zespotu Arbitrow z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt. UZP/Z20/0-79/05). Ponadto, jak
zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie (orzeczenie SO dla Warszawy — Pragi z 23 listopada 2005 r.,
sygn. akt IV Ca 508/05), ,niedopuszczalne jest uzaleznienie mozliwosci zmniejszenia zakresu
przedmiotu umowy w czesci dotyczacej ilosci od potrzeby Zamawiajacego (...), gdyz jest to
sformutowanie tak ogdlne, ze nie stanowi w istocie Zzadnego realnego ograniczenia.
W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, wzér czy warunki przysztej
umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczace tej czesci zamodwienia,
ktéra bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci zamdwienia,
ktorej realizacja bedzie poddana uznaniu Zamawiajgcego”.

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/07) Izba
wskazata, ze niedopuszczalng praktyka jest okreslenie przez Zamawiajgcego jedynie gérnej granicy
swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktdrg na pewno wyda
na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia. , Taki sposdb okreslenia przedmiotu zamdwienia
nie spetnia wymogoéw art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje, aby przedmiot zamédwienia byt
opisany w sposdb wyczerpujacy i konkretny”. lzba uznata ponadto w tym przypadku, ze
»,Zamawiajacy zastosowat praktyke handlowg, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowaé¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny
umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z
kolei stoi w sprzecznosci z zasada rownosci stron umowy”.

Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, iz zakres swiadczenia wykonawcy, wynikajgcy z umowy,
powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem, zawartym w ofercie. Podkreslenia wymaga réwniez
fakt, ze réwniez - zgodnie z dominujgcym poglagdem doktryny - Zamawiajgcy moze zastrzec
w umowie, ze wielko$¢ zamdwienia moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile Zamawiajgcy
wskaze minimalny prég, do jakiego zobowigzany bedzie wykona¢ zamdwienia, a ktdry nie bedzie
W sposoOb znaczacy odbiegac od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik ,,Zaméwienia na leki”,
Przetargi publiczne 2007 r., nr 4, s. 40)



1.9.0dwotujgcy podkresla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalaja
Wykonawcy na nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena
w ofercie Wykonawcy uzalezniona jest bowiem od faktycznej, a nieszacowanej ilosci ustug, ktére
zakupi Zamawiajacy. Tak, wiec inna cena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ,
a inna dla ilo$ci pomniejszonych w mysl ww. postanowien SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego
zmniejszenia wielkosci zamdwienia, dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez
Zamawiajgcego. Ponadto istotnym jest takze, ze rezultatem przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcg. Umowa ta jest umowa
wzajemna, jej postanowienia nie mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko
jednej stronie przywileje. Istnienie kwestionowanego zapisu w SWZ powoduje to, ze tylko
Zamawiajgcy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez jakiejkolwiek
ochrony interesu Wykonawcy) zmienia¢ ilos¢ i wartosé swiadczen wykonawcy.

1.10. Odwotujgcy podnosi, ze przyjeta przez Zamawiajagcego metoda okreslenia wielkosci
przedmiotu zamoéwienia cechuje sie brakiem jednoznacznosci i brakiem wyczerpania petnej
mozliwosci doktadnego jego opisania, co pozwala uznac je za niejasne, nieprecyzyjne, dowolne i
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. To zas uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny
oferty przez wykonawce. Zasady wspdtzycia spotecznego winny by¢ uwzglednione przy okresleniu
tresci oferty, jak i potencjalnej umowy. Zasady te majg zapewnic¢ réwnomierny rozktad uprawnien
i obowigzkow, korzysci i ciezaréw szans i ryzyka. W zadnym przypadku nie powinny powodowac
naruszenia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej przy okresleniu pozycji stron
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych
mozna moéwié wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca, (wyrok z dnia 18.05.2015 r.
sygn. akt KIO 897/15).

1.11. Odwotujgcy dodatkowo podkresla, iz opisane przez Zamawiajgcego warunki
zmiany zamowienia w postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposdb niedookreslony.
Zamawiajgcy winien precyzyjnie podac, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie mozliwa
zmiana umowy i jednoczesnie (rownie precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania takiej
zmiany. Akceptacja zmiany zamodwienia na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do
nieuzasadnionej modyfikacji rownowagi ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdéwienia na
korzys¢ i w interesie tylko jednej stron postepowania - Zamawiajgcego i stanowi naduzycie
prawa. W przedmiotowe] kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:

1) KIO z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07:

Zamawiajgcy okreslit tylko gérng granice swojego zobowigzania nie okreslajgc nawet
minimalnej ilosci czy wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamdwienia. Taki
sposob okreslenia przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogoéw art. 29 ust. 2 pzp, ktéry
nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposéb wyczerpujgcy i konkretny.
Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowg, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia wtasciwa
kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadg réwnosci stron umowy.

2) KIO z dnia 2 stycznia 2017 r. sygn. akt 2346/16

Zastrzezenie przez zamawiajgcego w projekcie umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢
zamawianych dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza, bowiem
po stronie wykonawcdw brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementéw
kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty.


https://sip.lex.pl/#/document/537264351?cm=DOCUMENT

Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sg na wtasne, rézne dla
kazdego wykonawcy oceny, co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego w aspekcie.

2. BRAK POSTANOWIENIA W PRZEDMIOCIE tACZNEJ MAKSYMALNEJ WYSOKOSCI KAR UMOWNYCH

2.1.0dwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 436 pkt 3 Ustawy, projektowane postanowienia umowne
okreslajg tgczng maksymalng wysokosé kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony. Projekt
umowy dotyczacy zamdwienia nie zawiera postanowienia, o ktorym mowa w art. 436 pkt 3
Ustawy. Ponadto rowniez inne postanowienia SWZ nie zawierajg ww. wymaganej prawem
regulacji.

2.2.Wobec powyziszego Odwotujgcy stwierdza, ze SWZ jest niezgodna z Ustawg. Ponadto brak ww.
postanowienia umownego utrudnia ztozenia oferty, gdyz wykonawca nie wie, jakiej wartosci
potrgcen moze spodziewal sie w zwigzku z karami umownymi oraz czy ww. potracenia nie
skonsumujg catosci wynagrodzenia wykonawcy.

2.3.0dwotujacy wskazuje, ze okreslenie we wzorze umowy maksymalnej wysokosci niektérych kar
umownych (par. 13 ust. pkt 1 —4 i 6) nie stanowi spetnienia obowigzku, o ktérym mowa w art. 436
pkt 3 Ustawy. Zgodnie z przywofanym przepisem Zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ ze
wzorze maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ktérg mogg dochodzi¢ stronie a nie maksymalna
wysokos¢ niektorych kar umownych, ktérych mogg dochodzié strony.

3. BRAK USTALENIA W TRESCI DOKUMENTACJI POSTEPOWANIA KLAUZULI Z ART. 439

3.1.0dwotujacy podnosi, ze dokumentacja postepowania — w tym w szczegdlnosci wzér umowy
stanowigcy Zatgcznik nr 7 do SWZ — zostata sporzadzona niezgodnie z przepisami Prawa zaméwien
publicznych, gdyz wbrew art. 439 Ustawy w ogdle nie zawiera postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow
lub kosztédw zwigzanych z realizacjg zamdéwienia. Umowa o przedmiotowe zamodwienie zostanie
zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy i z tego powodu powinna ww. klauzule zawierac.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z postanowieniem Rozdz. VI SWZ:

Wykonawca zobowigzany jest zrealizowac przedmiot zamdowienia przez okres 24 miesiecy od daty
podpisania umowy.

3.2.Dokumentacja postepowania, w tym w szczegdlnosci Wzér umowy stanowigcy Zatacznik nr 7 do
SWZ w ogdle nie zawiera postanowien wymaganych art. 439 Ustawy pomimo, ze — jak wyzej
wskazano - umowa o przedmiotowe zamowienie zostanie zwarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy.

3.3.Wobec powyzszego Odwotujacy podnosi, ze dokumentacja postepowania zostata sformutowana
sprzecznie z Ustawa. Zgodnie z art. 439 ust. 1 i 2 pzp umowa, ktdrej przedmiotem sq {(...) ustugi,
zawarta na okres dtfuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwiqzanych z realizacjg zamdwienia oraz mechanizm aktualizacji wynagrodzenia
wykonawcy.

3.4.Przepis art. 439 Ustawy ma charakter ius cogens. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie jest
uprawniony w drodze jednostronnego os$wiadczenia, lub innej decyzji zwolni¢ sie
z obowigzku sformutowania w tresci dokumentacji postepowania (wzoru umowy) postanowien
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3.5.

wymaganych dyspozycjg przywotanego przepisu. Ze wzgledu na powyzsze niedozwolonym jest
formutowanie wzoréw uméw o zamowienie publiczne pozbawionych klauzuli, o ktérej mowa w
art. 439 Ustawy, dla zaméwien, ktdrych termin realizacji — jak w niniejszym postepowaniu - zostat
okreslony w SWZ na okres przekraczajgcy 6 miesiecy.

Odwotujgcy zwraca uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05.01.2022 r. (sygn. akt:
KIO 3600/21) oraz zawarte w tymze wyroku uzasadnienie zgodnie, z ktérym: ,Jak trafnie wskazuje
sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamowienia
publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu
na dzien ztozenia oferty przez wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy
na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamdwienia. Klauzule te zapewniajg
bowiem konieczng elastycznos¢ w ksztattowaniu kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w
dtuzszym okresie, umozliwiajgc jednoczesnie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego
tgczgcego zamawiajgcego z wykonawcq do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy
ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzifo do jednostronnego obcigZzenia
wykonawcy ryzykiem pdZniejszej zmiany stosunkéw gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy jest réwniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich
rzeczywistych kosztéow wykonania zamdwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty.
Wreszcie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu
sytuacji, kiedy wykonanie zamdwienia przestaje by¢ optacalne, a tym samym sprzyja trwatosci
stosunku umownego, co niewgtpliwie jest korzystne dla obu stron umowy [por. M.
Jaworska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021
oraz A. Matusiak, Waloryzacja umdw, Zamowienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Dodatkowo, jak stusznie zwrdcit na to uwage Urzqd Zamdwien Publicznych, klauzule
waloryzacyjne zyskujqg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej
obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robot budowlanych, braki kadrowe
i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentow produktu Ilub materiatow,
trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane
przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajq wplyw na opfacalnos¢ realizowanego
zamowienia i mogq znaczgco ograniczac¢ ptynnosc¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla
uczestnikow rynku zamdwienn publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny,
Z poszanowaniem interesow stron kontraktu publicznego, pozwoli ochronic interesy finansowe
wykonawcy, zas zamawiajgcemu zapewni nalezytq, terminowq i bezpiecznq realizacje zamdwienia
publicznego.

Urequlowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter bezwzglednie

obowigzujgcy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody uméw zawieranych

w__sprawie zamowien publicznych, ktore obligatoryjnie muszg zawiera¢ klauzule

waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, ze za ksztattowanie postanowien tych umow

odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktory ma obowigzek przestrzegaé zasady proporcjonalnosci,

uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieraneqgo w_wyniku

przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publiczneqo nalezy zachowanie

ekwiwalentnosci $wiadczern _na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru

najkorzystniejszej oferty.” (podkreslenie dokonane przez Odwotujgcego).
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4. RAZACO WYSOKIE KARY UMOWNE

4.1.0dwotujacy podnosi, ze naliczenie kar umownych, zdefiniowanych w par. 13 ust. 1 — 3 wzory
umowy, ma charakter razgco wygdrowany oraz prowadzi do tego, ze obcigzenie wykonawcy jest
nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej u Zamawiajgcego, a zbliza
tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuzgcego nieuzasadnionemu wzbogaceniu
Zamawiajgcego. Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28
grudnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 2574/18) tj.: wysokosc¢ kary pienieznej (...)nie moze prowadzic¢ do
razgco wygdrowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara
zmienia swdéj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do wypaczenia celu odptatnej
umowy. (..) Kara umowna powinna mie¢ wysokos¢, ktdéra bedzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzqgcym do razgcego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, a wrecz czynigc niecelowym jej wykonywanie.

4.2.0dwotujacy podkresla, ze ww. kary sg wygdrowane i stanowig nieproporcjonalne obcigzenie
wykonawcy w stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku, jednoczesnie
petnigc funkcje represyjng, nie zas kompensacyjna.

Zgodnie z trescig wzoru umowy kara umowne, ktérych miesieczne maksymalna wysokosé
niektérych kar umownych mogtyby wynies¢ 25 000,00 zt.. Biorgc pod uwage wartos¢ zamodwienia
kary te stanowityby 15% miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy. Dodatkowo wykonawca
mogtby zosta¢ obcigzony karami, ktdrych wartos¢ nie zostata okreslona w wartosciach
maksymalnych. W ocenie Odwotujgcego, tak wysokie kary przekraczajg zadoséuczynienie dla
szkéd mogacych powstac po stronie Zamawiajgcego lub oséb trzecich.

4.3.0dwotujgcy podkresla réwniez, ze sprzeczne z prawem jest naliczanie kary umownej za
niezawinione uchybienie. Kara umowna moze by¢ naktadana za zawinione dziatanie lub
zaniechanie wykonawcy, a nie za okolicznosci, ktére nie sg od niego uzaleznione, w tym
niezawinione. Kazde z postanowien par. 13 ust. 1 — 3 wzoru umowy umozliwia Zamawiajgcemu
naliczenie kary umownej, w przypadku, gdyby wykonawca w sposéb niezawiniony nie spetnit
swojego zobowigzania umownego — np. w przypadku opdznienia albo w przypadku stwierdzenia
uchybienia bez wzgledu na okolicznosé, czy uchybienie to jest zawinione czy niezawinione.

Poglad o niemoznosci naliczenia kary umownej w przypadku braku winy potwierdzany byt
wielokrotnie przez Sad Najwyzszy, przyktadowo juz w wyroku z dnia 20 marca 1968 r. || CR 419/67:
»(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktore strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 Kodeksu
Cywilnego), kary umownej nie nalicza sie”, jak i obecnie, w najnowszych orzeczeniach — w wyroku
z dnia 27 wrzesénia 2013 r., sygn.. akt: | CSK 748/12” ,Kara umowna stanowi odszkodowanie
umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosé. Innymi stowy
zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogodlnej
odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika, ktéry zwolniony jest z obowigzku zaptaty kary, gdy
wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania byto nastepstwem
okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze przestankg dochodzenia
zaptaty kary umownej jest wina dtuznika w postaci co najmniej niedbalstwa.”. Potwierdzajgcym
ugruntowang obecnie juz linie orzeczniczg Sagdu Najwyzszego, jest chociazby wyrok z dnia
26 stycznia 2011 r. Il CSK 318/10, wyrok z dnia 6 pazdziernika 2010 Il CSK 180/10, wyrok z dnia
11 stycznia 2008 r. V CSK 3862/07, wyrok z dnia 21 wrzesnia 2007 r. V CSK 139/07, wyrok z dnia
11 marca 2004 r. V CSK 369/03, wyrok z dnia 11 czerwca 2003 r. Il CKN 50/01, wyrok z dnia
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27 czerwca 2003 r. IV CKN 300/01.

4.4.Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze przywofane powyzej postanowienia umowne,
dotyczace kar umownych, stanowig naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz sg sprzeczne
z podstawowymi celami kary umownej, stanowigcej surogat odszkodowania za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tak sformutowane klauzule, dotyczgce kar umownych,
petnig w rzeczywistosci funkcje represyjng, nie zas kompensacyjng, a poziom kar umownych nie
znajduje uzasadnienia, gdyz ich wysokos$¢ jest nadmierna i nieproporcjonalna wzgledem
okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy.

4.5.0dwotujacy wskazuje, ze kara umowna powinna mie¢ ma charakter wytgcznie odszkodowawczy
i kompensacyjny. Na gruncie przepisow prawa cywilnego nie ma podstaw do uznania kary
umownej jako srodka prewencyjnego, ktérego celem jest silne oddziatywanie na niesolidnych
wykonawcéw w sposéb zapewniajgcy nalezyte wykonanie umowy. Zatem ustalenie przez
Zamawiajgcego zbyt wygdérowanych kar umownych stanowi razgce naruszenie prawa. Razgco
wygdérowane kary prowadzg do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspoétzycia spotecznego,
ktorej skutkiem jest bezwzgledna niewaznosé czynnosci prawnej (art. 353(1) k.c. w zw. z art. 58 §
1k.c.).

4.6.Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego prawo Zamawiajgcego do ustalenia
warunkédw umowy ma swoje ograniczenie - Zamawiajagcy nie moze prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to m.in. z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego
wyrazonej w art. 5 k.c; zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodtzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony. Zamawiajgcy konstruujgc wskazane kary umowne dopuscit sie
naruszenia art. 5 k.c.

4.7.W ocenie Odwotujagcego Zamawiajgcy niezgodnie z prawem wykorzystuje swojg pozycje
dominujgca w przetargu i wbrew zasadom wspétzycia spotecznego, wprowadzit do umowy razgco
wygoérowane kary umowne, ktére z uwagi na swa konstrukcje, mogg miec zastosowanie zaréwno
w przypadku drobnego uchybienia, nieskutkujgcego powstaniem jakiejkolwiek szkody po stronie
Zamawiajgcego, jak i w przypadku niewykonania zobowigzania w znacznej czesci. Nie mozna
rowniez zapomina¢, ze podstawowa funkcjg kary umownej jest naprawienie szkody
(zryczattowane odszkodowanie), a zatem stawka kary umownej nie powinna by¢ ustalona
abstrakcyjnie, lecz z uwzglednieniem przewidywane] szkody, jaka moze powsta¢ po stronie
Zamawiajgcego. Jednakze postanowienie projektu umowy nie zostato oparte na powyzszych
zatozeniach

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:
1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania;
3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu. Signature Not Veﬂf;ed;

Dokument podpisany/" zez Daria Wojciak
Data: 2024.01.29 14-43:17 CET
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