Wroctaw, dnia 30.12.2020r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
Matgorzata Rakowska

ul. Postepu 17a

(02-676) Warszawa

Odwotujacy:
Krzysztof Pilichowski Car-Trans PPHU,

ul. Diugosza 5/2,
51-162 Wroctaw

Zamawiajacy:

2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy,
ul. Obornicka 100-102,

50-984 Wroctaw

Dotyczy: Postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie art. 10 ust. 1 oraz art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg”, gdzie
przedmiotem zamdwienia jest ustuga sprzatania powierzchni wewnetrznych budynkow
w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych kompleksow administrowanych
przez 2. WOG we Wroctawiu na terenie Sekgji Infrastruktury (SOI) nr 2 we Wrocfawiu.
Nr sprawy: INFR/901/2020

Warto$¢ zamdwienia przekracza réwnowartoS¢ kwoty okreSlonej w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 grudnia 2020r. pod numerem 2020/S 250-625137, a
dokumentacje z postepowania na platformie zakupowej: https://platformazakupowa.pl
Zamawiajacy zamiescit rowniez w dniu 23 grudnia 2020r. r. Uwzgledniajac powyzsze,
termin na wniesienie niniejszego odwotania, o ktorym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1
ustawy PZP zostat zachowany.

W zakresie interesu - Odwotujacy wskazuje, ze posiada legitymacje czynnag
niezbedng do wniesienia odwotania, bowiem interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia moze doznac uszczerbku, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego zostanie
uznana za najlepsza, Odwotujgcy bedzie zobowigzany do podpisania umowy oraz
realizacji zamdwienia zgodnie z jej warunkami, ktdre w swej tresci sg jednostronnie
niekorzystne dla wykonawcy. W konsekwencji, istnieje bardzo realna mozliwosc¢
poniesienia szkody przez Odwotujgcego, a co za tym idzie ma on interes we wniesieniu
odwotania.

Odwof{anie

Dziatajgc na podstawie art. 182 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 1986
z pézn. zm.) zwanej dalej ,ustawg”, w imieniu firmy Car-Trans PPHU Krzysztof
Pilichowski wnosze odwotanie w powyzszym postepowaniu wobec tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia wraz z zatagcznikami, zwanej
dalej SIWZ.

Zamawiajgcemu zarzucam:

L. art. 14 Pzpiart. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z
art. 483 § 1 oraz art. 484 § 2 Kodeksu Cywilnego (dalej ,kc”) w zw. z art.
3531 kc oraz w zw. z art. 5 kc poprzez: umieszczenie w projektach
uméw - zatgczniki nr 2 do SIWZ obowigzku uiszczenia kar umownych
oderwanych od mozliwosci poniesienia uszczerbku majatkowego w
razie zaistnienia naruszen, na wypadek ktorych zostaty zastrzezone,
prowadzacych do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego

IL. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5, 3531i § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp oraz art. 36ust. 1 pkt 16 Pzp , poprzez wprowadzenie przez
zamawiajgcego postanowien do wzoru umowy (§ 5 ust. 3, §7 ust. 5, §7 ust.
6) uzalezniajgcych zaptate wynagrodzenia wykonawcy od dotgczenia do

2


https://platformazakupowa.pl/

kazdej  faktury (skfadanej raz w miesigcu w terminie do 7 dni
kalendarzowych) m.in. protokotu podpisanego przez Zamawiajgcego,
ktérego sporzadzanie zgodnie z zapisami umowy trwa do 10 dni (bez
zastrzezenia, ze kalendarzowych)

i wnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

1) Uznania odwotania w catosci;

2) Dokonania czynnosci polegajagcej na modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia w zakresie szczegdtowo wskazanym w tresci odwotania
(tj. modyfikacja zapiséw: SIWZ, modyfikacja zapisow tresci umowy zat. nr 2) i
wszystkie inne wynikajgce konsekwentnie z dokonywanych zmian;

3) Zasadzeniu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego tj.
kosztéw ztozenia odwotania, kosztow transportu i ewentualnych kosztow
zastepstwa procesowego, zgodnie z wtasciwymi przepisami.

UZASADNIENIE

Zgodnie z zapisami § 9 ust. 1 pkt. 1-2 w zakresie Kar umownych (zatacznik nr 2 do
SIWZ) Zamawiajacy zobowigzuje Wykonawce do zaptaty kar umownych w razie:

1) ,niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug okresowych, realizowanych
na podstawie harmonogramu lub wykonywanych na pisemne zlecenie (wezwanie)
— w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto, naleznego za ustugi niewykonane lub
nienalezycie wykonane, wedlug cen okreSlonych w formularzu ofertowym
Wykonawcy (zat. nr 3), nie wiecej niz 30 % wartosci wynagrodzenia brutto za
kazdy dzien niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi;

2) w odniesieniu do ustug wykonywanych na pisemne zlecenie (wezwanie), w
przypadku uznania pisemnego zlecenia (pierwotnego) za niezrealizowane, z uwagi
na stwierdzenie przy ponownym odbiorze niewykonania lub nienalezytego
wykonania ustug, po uptywie dodatkowego wyznaczonego terminu, o czym mowa
w § 5 ust. 8 niniejszej umowy — w wysokosci 50 % wartosci wynagrodzenia brutto
naleznego za zlecong ustuge (natozenie przewidzianej w niniejszym punkcie kary
nie wyklucza kary okresSlonej w punkcie poprzedzajgcym;”

Jednoczesnie zgodnie z §5 ust. 8 niniejszej umowy jest zapisane:

W przypadku stwierdzenia przy ponownym odbiorze niewykonania lub nienalezytego
wykonania ustug, po uptywie dodatkowego wyznaczonego terminu, pisemne zlecenie
(pierwotne) uznaje sie za niezrealizowane, bez mozliwosci wykonania w kolejnym
terminie.”

Nalezy tu zauwazy¢, iz Wykonawca w przypadku uznania za nienalezyte wykonanie
prac na np. 20m? ze zleconych 5000m?, nie do$¢ ze nie otrzyma w ogodle
wynagrodzenia zgodnie z §5 ust. 8 niniejszej umowy, mimo ze ponidst koszty realizacji
znacznej czesSci ustug, to jeszcze zaptaci kary zgodnie z zapisami § 9 ust. 1 pkt. 1-2,
rowniez za czeS¢ prac wykonanych prawidtowo.
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Razgco wygorowana kara umowna to zardowno sytuacja, gdy zachwiana zostanie
relacja pomiedzy wysokoscig wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokoscig
kary umownej zastrzezonej za opOznienie w wykonaniu przedmiotu umowy, z
uwzglednieniem okresu opOdznienia, jak i wtedy, gdy zachwiany zostat stosunek
wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej szkody. Kara umowna
jest bowiem surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okresSlonej wysokosci i nie
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela. Przy czym,
zmniejszenie zastrzezonej kary umownej moze uwzglednia¢ tgczne stosowanie obu
wskazanych w art. 484 § 2 k.c. podstaw miarkowania, gdy kara umowna, po
zmniejszeniu jej z powodu wykonania zobowigzania w znacznej czesci, nadal pozostaje
razgco wygorowana (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 r., IV CSK
416/13).

W wyroku z dnia 25 wrzesnia 2013 r., VI Ga 173/13, Sad Okregowy w Rzeszowie
stwierdzit, ze wysoko$¢ kary umownej w kwocie 12.500 zt, w stosunku do wartosci
catego zobowigzania gtdwnego 29.000 zt, wynoszac wiec blisko potowe catego
wynagrodzenia (43%), stanowita zbyt znaczacg czeS¢ wynagrodzenia.”

W przypadku zapiséw niniejszej umowy mamy do czynienia z karami do tgcznej
wysokosci 30% za kazdy dzien niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi + 50
% wartosci wynagrodzenia brutto naleznego za zlecong ustuge.

W orzeczeniu wyroku Sadu Apelacyjnego z 12 pazdziernika 2018 roku, sygn. akt I AGa
111/18. sad uznat, ze o ,razgcym wygdrowaniu” kary umownej mozna mowic np.
wtedy, gdy jej wysokosci jest réwna badz zblizona do wartosci samego zobowigzania.

Niedopuszczalne jest ksztattowanie wysokosci kar w sposob catkowicie dowolny, bez
jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego
oraz warunkami realizacji zamdwienia stawianymi przez Zamawiajgcego.

Sygn. akt: KIO 2399/15, wyrok KIO z dnia 20.11.2015 roku ,Uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywacé. Wynika to zaréwno z
przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody umow, jak i z innej podstawowej
zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktdrg nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdtzycia spotecznego, a takie dziatanie
lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (III CSK
178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspotzycia
spotecznego znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania
danej strony, ktore mogg $wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera,
naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w
stosunkach kontraktowych. W konteks$cie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga,
ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreSlenie postanowien umowy w sprawie



zamoOwienia publicznego tak, aby cel zamodwienia publicznego tj. zaspokojenie
okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak
korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuaciji
wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego z wykonawca. W ocenie Izby na tle analizowanego stanu
faktycznego zasadne jest uznanie, ze Zamawiajgcy przy ustalaniu wysokosci oraz ilosci
kar umownych naduzyt przystugujgcego mu prawa.” 5. Wyroku Sgdu Najwyzszego z
16 stycznia 2013 r., IT CSK 331/12, w ktérym podkreslono, ze ,(...) obowigzek zaptaty
kary umownej za opOznienie powstaje wdwczas, gdy naruszenie zobowigzania
powstato na skutek okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢ (wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 9 listopada 1965 r., I CR 545/63, OSPiKA 1967, nr 4, poz.
97, z dnia 2 czerwca 1970 r., IT CR 167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214 (...), z dnia
26 stycznia 2011r., II CSK 318/10, niepubl.) (...) Dtuznik moze sie zwolni¢ od
obowigzku jej zaptaty wykazujac, ze niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem
okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci”).

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy zada przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
modyfikacji zapiséw § 9 ust. 1 pkt. 1-2 umowy stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ w
zwigzku z 85 ust. 8 w zakresie, iz Zamawiajgcy bedzie naliczat kary ,jedynie za cze$¢
prac uznang za nienalezycie wykonang (lub niewykonang)” oraz w zakresie §5 ust. 8
»2& Wykonawcy zostanie wyptacone wynagrodzenie za cze$¢ prawidtowo wykonanej
ustugi, a pisemne zlecenie (pierwotne) uznaje sie za niezrealizowane tylko w czesci”.
Jednoczesnie Odwotujgcy wnosi o obnizenie wysokosci kar o potowe.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, ,kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzgcym
wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzy$¢ majgtkowg w istotny
sposdb przekraczajgcg wysoko$¢ poniesionej przez wierzyciela szkody” (wyrok SN z
dn. 24 stycznia 2014 r., sygn. I CSK 124/13). Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej
wysokoSci moze oznaczaé, iz zamawiajgcy naruszyt dyrektywy ksztattowania tresci
SIWZ zawarte w PZP (por. wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15,
oraz z dn. 31 lipca 2015 r., sygn. KIO 1519/15).Takze Kodeks cywilny przewiduje
instrumenty ochrony przed stosowaniem nadmiernych kar umownych (art. 5 KC
—naduzycie prawa podmiotowego; art. 484 § 2 KC —mozliwos¢ zgdania zmniejszenia
kary umownej, jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane lub gdy kara
umowna jest razgco wygorowana).

Ponadto nie mozna zadac¢ kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c.
domniemanie, ze opdznienie w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci,
za ktdre dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, a brak jest takich uregulowan w umowie —
Odwotujacy wnosi o wprowadzenie niniejszego warunku do zapisdw umownych.




Odwotujgcy podnosi réwniez w kontekScie ewentualnie naliczanych kar, iz
Zamawiajagcy nie okreslit kto ze strony zamawiajgcego jest uprawniony do
przeprowadzania kontroli (§4 ust. 3 umowy) i sporzadzania protokotu, tym samym
wyznaczania terminu usuniecia brakéw — Odwotujacy zada uregulowania niniejszej
kwestii przez Zamawiajgcego poprzez wskazanie konkretnej osoby, bowiem nie ma
jasnosci czy uprawniony jest do tego konkretny pracownik, czy tez kazdy.

Jednoczesnie Wykonawca pragnie zwroci¢ uwage, iz zgodnie z 85 ust. 5 osoba
wyznaczong do potwierdzenia w Rejestrze ustug, niezbednego do rozliczenia faktury
jest Kierownik Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 1, a wiec osoba spoza terenu
obstugiwanego w ramach niniejszej ustugi. Wykonawca zada modyfikacji w tej czesci,
polegajgca na wyznaczeniu Kierownik Sekcji Obstugi Infrastruktury nr 2.

W zakresie zarzutu II, wnosze o modyfikacje §5 ust. 4 i ust. 5 w zwigzku z §7 ust. 5
w zakresie zgodnosci termindw. Zgodnie z zapisami niniejszej umowy do 5 dnia po
zakonczeniu miesigca sporzadzone sg zat. nr 7a i 7b, a nastepnie na ich podstawie
nastepuje przygotowanie rejestru ustug — rozliczenie do faktury ktérego termin
okreslono do 5 dni jest (co tgcznie daje 10 dni). Nie ma tez wprowadzonych
uwarunkowan, dotyczacych sytuacji gdy terminy przez Zamawiajgcego nie zostang
dochowane, natomiast Wykonawca nie moze przedtozyé w zwigzku z tym faktury za
zrealizowane prace - do czego jest zobowigzany w terminie do 7 dni kalendarzowych.

Odwotujacy zada wydtuzenia terminu ztozenia faktury do 14 dni, a takze wprowadzenia
zapisu, ze w przypadku braku potwierdzenia wykonania ustug zgodnie z §5 pkt. 4 oraz
§5 pkt. 5 w przewidzianym terminie 5 dni, prace uznaje sie za wykonane prawidtowo.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak w tresci odwotania oraz we wstepie o
zobowigzanie Zamawiajgcego do wprowadzenia zmian zgodnie z Zzadaniem
Odwotujacego.

Zatgczniki:
1) dowdd uiszczenia wpisu;
2) CEDIG

3) dowdd dostarczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu



		2020-12-31T10:28:16+0000
	Not specified




