Wroctaw, dnia 9 listopada 2022 r.

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

Odwotujacy:

Impel Facility Services Sp. z o.o.

ul. Antoniego Stonimskiego 1, 50 — 304 Wroctaw
KRS: 0000005901; NIP: 9542250979

numer telefonu:

510011618

adres poczty elektronicznej:
a.sliwinska@impel.pl
Przedstawiciel (imie i nazwisko):
Anna Sliwiriska

Zamawiajacy:

Zespot Opieki Zdrowotnej we Wtoszczowie — Szpital Powiatowy im. Jana Pawta Il
ul. Zeromskiego 28, 29-100 Wtoszczowa

telefon 041 38 83 828,

adres e-maill: zaopatrzenie@zozwloszczowa.pl

NIP 656 —18 — 55 908, REGON 000304295

adres strony internetowej Zamawiajgcego:

http://www.zozwloszczowa.pl

ODWOtANIE

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 t. j. z dnia 2021.06.24 ze zm.) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy
odwotanie wobec tresci dokumentéw zamdwienia publicznego pn.: Kompleksowe utrzymanie czystosci

i dezynfekcji w obiektach Zamawiajgcego, transportu wewngtrzszpitalnego oraz wykonywania

czynnosci pomocniczych przy pacjencie na zlecenie personelu medycznego na rzecz Zespotu Opieki

Zdrowotnej we Witoszczowie — Szpitala Powiatowego im. Jana Pawta Il na okres 24 miesiecy. (znak
postepowania: 14/10/2022).

I.  Okreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogtoszenia):

1.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2022/S 210 - 602723 z dnia 31.10.2022 r..

Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
Kompleksowe utrzymanie czystosci i dezynfekcji w obiektach Zamawiajgcego, transportu
wewngtrzszpitalnego oraz wykonywania czynnosci pomocniczych przy pacjencie na zlecenie
personelu medycznego na rzecz Zespotu Opieki Zdrowotnej we Witoszczowie — Szpitala
Powiatowego im. Jana Pawta Il na okres 24 miesiecy. Numer referencyjny: 14/10/2022.



Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc

z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)

2)

3)

4)

art. 439 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy i w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy
poprzez wadliwe ustalenie w tresci SWZ postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia podczas, gdy przepis art. 439 Ustawy wymaga
sformutowania racjonalnej, skutecznej i pozbawionej wad prawnych klauzuli w przedmiocie
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia dla umdw o ustugi, ktérych termin
realizacji przekracza 12 miesiecy;

art. 8, art. 431 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie
niesymetrycznych uprawnien stron do wypowiedzenia umowy tj. poprzez zastrzezenie
w projekcie umowy uprawnienia Zamawiajgcego do rozwigzania umowy z btahego powodu;

art. 436 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 8, art. 431, art. 16, art. 17 Ustawy w zw. z art. 5
i art. 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z z art. 473 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 k.c.
wzw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez ustanowienie w tresci projektu umowy maksymalnej
wysokosci kar umownych w wysokosci odpowiadajgcej 30% wartosci wynagrodzenia brutto;

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 § 7 projektu umowy kar umownych na poziomie nieadekwatnym
do wartosci zamodwienia, w wysokosci razgco wygdrowanej, ha poziomie
nieadekwatnym do okolicznosci, ktdre mogg stangé u podstaw powstania roszczenia
Zamawiajgcego o jej zaptate;

b) ustanowienie w tresci § 7 projektu umowy kar umownych za okolicznosci
niezawinione przez wykonawce, a tym samym opisanie okolicznosci naliczenia kar
umownych w sposéb sprzeczny z wfasciwoscia wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce raigcg nierdwnowage stron  stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji;

c) ustanowienie w tresci projektu umowy uprawnienia Zamawiajgcego do
kumulatywnego dochodzenia kar umownych

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1)

zastgpienie dotychczasowej klauzuli z art. 439 Ustawy, klauzulg o nastepujacej tresci:



1. Strony zobowiqzujq sie dokonaé zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy, o ktorym mowa w § 5 ust. 1, 1i 2 umowy w formie pisemnego aneksu,
kazdorazowo w przypadku zmiany cen materiatow i kosztéw, zwigzanych z realizacjq
przedmiotu umowy (dalej takze jako , indeksacja wynagrodzenia”), na nastepujgcych
zasadach:

a) zmiany dokonywane bedq w oparciu o kwartalne wskazniki wzrostu cen
towardéw i ustug konsumpcyjnych, ogtaszane w komunikatach Prezesa GUS.

b) zmiany mogq zosta¢ wprowadzone na wniosek Strony nie wczesniej niz po
uptywie 3 miesiecy od dnia zawarcia Umowy -, przy czym zmiana jest
dopuszczalna:

- w przypadku pierwszej indeksacji - jesli wskaznik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa  w ppkt. a) za kwartat, poprzedzajgcy
kwartat ztoZenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub
spadnie o min. 0,5% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym
przypadat termin sktadania ofert;

- wprzypadku kazdej kolejnej indeksacji - jesli wskaznik cen towardw i ustug
konsumpcyjnych, o ktérym mowa w ppkt. a) za kwartat poprzedzajgcy
kwartat ztoZenia wniosku o indeksacje wynagrodzenia, wzrosnie lub
spadnie o min. 0,5% w stosunku do wskaznika z kwartatu, w ktérym
nastgpita ostatnia indeksacja;

c) Strony mogqg wystepowac z wnioskami o indeksacje wynagrodzenia nie
czesciej, niz jeden raz na 3 miesigce;

d) sumazmian wynagrodzenia Wykonawcy w wyniku indeksacji, wprowadzonych
w takcie obowigzywania Umowy, nie moze przekroczy¢ 25% wynagrodzenia,
o ktérym mowa w § 5 ust. 1.

2) usuniecie postanowienia, ze:
$ 7 ust. 2:
Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w przypadku jej niewykonywania
lub nienalezytego wykonywania przez Wykonawce. O$wiadczenia w tym przedmiocie moze

by¢ ztozone przez Zamawiajgcego w terminie do dnia zakonczenia realizacji przedmiotu
umowy, o ktérym mowa w § 4.

i wprowadzenie w zamian postanowienia:

Kazdej ze Stron przystuguje uprawnienie do wypowiedzenia umowy z zachowanie 3
miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca.



3)

4)

zastgpienie dotychczasowe] klauzuli dotyczgcej maksymalnej wysokosci kar umownych,
klauzulg o nastepujacej tresci:

Maksymalna wysokos¢ kar umownych jakie Zamawiajgcy moze naliczy¢ wykonawcy wynosi
10 % wartosci brutto umowy okreslonejw § 5 ust. 1.

zastgpienie dotychczasowe] klauzuli dotyczacej kar umownych, klauzulg o nastepujgcej
tresci:

§ 7 ust. 1:

1. Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
obowigzkéw okreslonych w Umowie i zatgczniku nr 7-18 do SWZ ksztattuje sie wg
nastepujgcych zasad:

a) Wykonawca odpowiada - jak za wtasne - za dziatania lub zaniechania osdb,
ktorym powierzyt lub za pomocg ktérych wykonuje ustugi nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy, Wykonawca zobowigzuje sie zaptacic
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia
miesiecznego okreslonego w §5 ust.1 1 za kazde stwierdzone naruszenie czy
tez wadliwie, nieprawidtowe wykonanie. Podstawg obcigzenia Wykonawcy
karg umowng bedzie wpis do ksigzki reklamacji lub pisemne zgtoszenia w tym

przedmiocie.
b) Wykonawca odpowiada za staranne przestrzeganie przez te osoby zakresu
obowigzkéw zawartych w zatgczniku nr ........ oraz w zatgczniku nr ...........

nienalezytego wykonania przedmiotu umowy, Wykonawca zobowigzuje sie
zaptaci¢ Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia
miesiecznego okreslonego w §5 ust.1 1 za kazde stwierdzone naruszenie czy
tez wadliwie, nieprawidtowe wykonanie. Podstawg obcigzenia Wykonawcy
karg umowng bedzie wpis do ksigzki reklamacji lub pisemne zgtoszenia w tym
przedmiocie.

c) za nieprzedtozenie w zakreslonym terminie, o ktérym mowa w § 11 ust 3 umowy

z podwykonawcg - w wysokosci 0,2 % wynagrodzenia miesiecznego okreslonego w §5
ust.1 1 za kazdy dzien zwtoki;

d) za przedtozenie umowy z podwykonawcg o tresci niezgodnej z § 11 ust. 4 umowy -
w wysokosci 5 % wynagrodzenia miesiecznego okreslonego w §5 ust.1 1 za;

e) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie zmiany
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, w przypadku i na zasadach okreslonych
w § 12 ust. 3 pkt 2 lit. b) i c), w wysokosci 1,0 % wynagrodzenia miesiecznego
okreslonego w §5 ust.1 1 za za kazdy taki przypadek,

f) za nieprzedstawienie dokumentéw  potwierdzajgcych  zatrudnienie  o0séb
w wyznaczonym terminie § 10 ust. 3 i 4 za kazdy dzien zwtoki w przedtozeniu
dokumentéw w wysokosci 25 zt;

g) za niewykonanie obowigzku zatrudnienia na umowe o prace, o ktérym mowa w § 10
ust. 1 - w wysokosci 250 zt za kazdg osobe i kazdy dzien, w ktédrym stwierdzono

niewykonanie obowigzku zatrudnienia.




3. W przypadku nienalezytego wykonania przedmiotu umowy, Wykonawca zobowigzuje sie

zaptaci¢ Zamawiajagcemu kare umowng w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia miesiecznego okreslonego
w §5 ust.1 1 za kazde stwierdzone naruszenie czy tez wadliwie, nieprawidtowe wykonanie. Podstawg
obcigzenia Wykonawcy karg umowng bedzie wpis do ksigzki reklamacji lub pisemne zgtoszenia w tym
przedmiocie.

4. W przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawecy, zaptaci on na rzecz Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 5 % wynagrodzenia
brutto, okreslonegow § 5 ust. 1.

5. Niezaleznie od kar umownych Zamawiajgcy ma prawo dochodzi¢ odszkodowania, do petnej
wysokosci poniesionej szkody na zasadach ogélnych okreslonych przepisami kodeksu cywilnego.

6. Kary umowne pfatne beda w terminie 7 dni liczac od dnia otrzymania stosownej noty.
Wykonawca wyraza zgode na potragcenie naliczonych kar umownych z wynagrodzenia przystugujgcego
tytutem realizacji niniejszej umowy.

7. Postanowienia dotyczace kar umownych i odszkodowania uzupetniajgcego pozostajg

w mocy rowniez w przypadku odstgpienia od Umowy przez ktéragkolwiek ze Stron.

8. Kary umowne moga podlega¢ sumowaniu.

9. Maksymalna wysokos¢ kar umownych jakie Zamawiajgcy moze naliczy¢ wykonawcy wynosi 10

% wartosci brutto umowy.

IV. Wskazanie interesu Odwotujgcego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zfozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i ubieganie sie
o przedmiotowe zamdwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamodwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajagcg na
pozbawieniu Odwotujacego realnych korzysci finansowych wynikajagcych z tytutu realizacji
niniejszego zamdwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze jest aktualnym wykonawcy ustugi odpowiadajgcej przedmiotem
zaméwienia niniejszemu zamdwieniu. Aktualne postanowienia SWZ uniemozliwiajg
Odwotujagcemu ztozenie oferty mimo, Ze posiada wiedze i doswiadczenie w blizniaczym
zamoéwieniu realizowanym na rzecz Zamawiajgcego. Z uwagi na tres¢ SWZ nie moze ztozy¢ oferty.
Tym samym w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszej wskazanych przepiséw Ustawy,
Odwotujagcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci ponownego pozyskania
przedmiotowego zamdwienia a ponadto jest narazony na szkode polegajaca na pozbawieniu
Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji niniejszego
zamowienia.



V. Termin na ztozenie odwotania:

Stosownie do przepisu art.. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynnosci Zamawiajacego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Wartos$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy w dniu 31.10.2022 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamodwieniu co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.

Wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony
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

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Kompleksowe
utrzymanie czystosci i dezynfekcji w obiektach Zamawiajgcego, transportu wewngtrzszpitalnego oraz
wykonywania czynnosci pomocniczych przy pacjencie na zlecenie personelu medycznego na rzecz
Zespotu Opieki Zdrowotnej we Wtoszczowie — Szpitala Powiatowego im. Jana Pawfa Il na okres 24
miesiecy.

Odwotujacy podnosi, ze aktualne postanowienia dokumentacji postepowania sg niezgodne z Ustawg,
gdyz:

l. POSTANOWIENIA UMOWNE - UNIEMOZLIWIAJACE UZYSKANIE PRZEZ WYKONAWCE
WALORYZACIJI NA PODSTAWIE ART. 439 USTAWY.

Zgodnie z postanowieniami § 12 ust. 3 pkt 2 lit. b) projektu umowy:

3.Wszelkie zmiany i uzupetnienia umowy wymagajg formy pisemnej pod rygorem niewaznosci
(aneks).Zmiana postanowien Umowy jest dopuszczalna w zakresie odnoszgcym sie do:

2) wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadku zmiany:

b) w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamdwienia
w stosunku do kosztéw i cen zawartych w ofercie, z zastrzezeniem, ze:

- poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztdw uprawniajgcy strony umowy
do zadania zmiany wynagrodzenia wyniesie co najmniej 30 %;



- termin uprawniajgcy do zgtoszenia Zzadania ustalenia zmiany wynagrodzenia
nastgpi w pierwszym miesigcu po uptywie 12 miesiecy od zawarcia umowy, przy
czym przy uwzglednieniu zmiany wynagrodzenia nastepny termin uprawniajacy
do Zadania ustalenia zmiany wynagrodzenia nastgpi w pierwszym miesigcu po
uptywie 12 miesiecy od zawarcia aneksu do umowy sankcjonujgcego zmiane
wynagrodzenia;

- maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy
w efekcie zastosowania postanowien niniejszego punktu, wynosi 5 % wartosci
ceny catkowitej podanej w ofercie Wykonawcy brutto.

c) zmiana cen materiatéw lub kosztéw uprawniajgca Strony do Zzadania zmiany
wynagrodzenia ustalana bedzie na podstawie wskaZznika cen towardéw i ustug
konsumpcyjnych, ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego za miesigc odpowiadajgcy 12 miesigcowi od zawarcia umowy/aneksu
w poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku;

- zmiana wynagrodzenia, w przypadkach okreslonych w niniejszym ustepie wymaga
zfozenia wniosku Strony wraz ze szczegétowym wyliczeniem wysokosci
wnioskowanej zmiany z podaniem podstawy faktycznej i prawnej oraz
uzasadnienia. Na zadanie Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany bedzie do
ztozenia wyjasnien, w terminie 14 dni od doreczenia zgdania.

Termin realizacji zamdwienia okreslony w SWZ wynosi: 24 miesigce.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzule sg niezgodne z Prawem zamodwien publicznych, gdyz
rzeczywistym ich celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw niezbednych do
realizacji zaméwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze zastosowanie klauzuli sformutowanej przez Zamawiajgcego, jest
ograniczone do zjawisk nadzwyczajnych a ustalony w umowie sposdb waloryzacji de facto
zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku sprawiedliwej partycypacji w ryzyku zmiany kosztéw
realizacji umowy dtugoterminowej. Na skutek powyzszego przywotana klauzula nie bedzie
skutkowata aktualizacjg wynagrodzenia, ale spowoduje utrate ekwiwalentnosci swiadczen
zamawiajgcego wzgledem wykonawcy. Innymi stowy Zamawiajgcy zaptaci na wykonanie
umowy cene nizszg niz rzeczywista wartos¢ swiadczenia, pomimo zastosowania klauzuli
majacej chronic¢ swiadczenia stron przed dewaluacja.

Zastosowanie klauzuli sformutowanej przez Zamawiajgcego, jest podwodjnie ograniczone
w sposdb, ktéry zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku partycypacji w ryzyku zmiany kosztéw
realizacji umowy dtugoterminowej. Zgodnie, z ww. klauzulg waloryzacja jest mozliwa o ile
facznie:



1) po pierwsze zmiana ceny materiatu lub kosztu wyniesie co najmniej o 30% i zostanie
ustalona na podstawie wskaZnika cen towardw i ustug konsumpcyjnych, ogtaszanego
w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego za miesigc odpowiadajgcy 12
miesigcowi od zawarcia umowy/aneksu w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
poprzedniego roku

2) po drugie rzeczywista wartos$¢ waloryzacji nie przekroczy 5% ceny catkowitej oferty.

W zakresie powyzszego pkt 1):

Odwotujacy podnosi, ze tak wysoka zmiana cen materiatéw lub kosztéw ma charakter
niezwykle rzadki, incydentalny i zwykle wywotana jest nadzwyczajnymi okolicznos$ciami. Jak
dotychczas nie wystgpita zmiana wskaznika inflacyjnego na poziomie 30% rok do roku. Celem
art. 439 Ustawy jest za$ ustalenie rozsadnych i zwigzanych z powszechnie wystepujgcymi
czynnikami gospodarczymi przestanek i warunkow waloryzacji. Tym samym poziom wzrostu
ustalony w ww. klauzuli, w ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na owa , niewystepowalnosé
w naturze”, nadzwyczajno$é, powoduje, ze ww. klauzula zostata sformutowana sprzecznie
z przepisem art. 439 pzp, w tym w szczegdlnosci z jego celem. Tak ustalony wymag co do
wzrostu cen powoduje, ze uzyskanie waloryzacji jest niemozliwe. Klauzula zawiera wiec
warunek niemozliwy do spetnienia. Tego rodzaju zastrzezenie jest niezgodne z art. 58 kodeksy
cywilnego i nadto jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego. Odwotujgcy zwraca uwage na
art. 94 ustawy Kodeks cywilny zgodnie, z ktérym Warunek niemozliwy, jak rowniez warunek
przeciwny ustawie lub zasadom wspdtzycia spotecznego pocigga za sobg niewaznosc¢ czynnosci
prawnej, gdy jest zawieszajgcy; uwaza sie za niezastrzezony, gdy jest rozwigzujgcy. Wobec
powyzszego umowa w ogéle nie zawiera wymaganej w art. 439 Ustawy klauzuli waloryzacyjne;j.

W zakresie powyzszego punku 2):

Odwotujacy podnosi, ze ustalona w umowie maksymalna graniczna warto$¢ partycypacji
Zamawiajgcego w pokryciu wzrostu ww. cen jest niewystarczajgca, niedostosowana do
rzeczywistych warunkéw realizacji kontraktu a jej celem jest zniesienie obowigzku
Zamawiajgcego do aktualizacji wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o art. 439 Ustawy.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze ww. klauzula jest wadliwa, gdyz
dopuszcza waloryzacje dopiero po uptywanie 12 miesiecy obowigzywania umowy i nie czesciej
niz co 12 miesiecy. Ustalenie tak dfugiego terminu oczekiwania na waloryzacje oznacza, ze
wykonawca samodzielnie finansuje zmiany cen. W sprawie istotnym jest, ze postepowania
prowadzone jest w okresie dynamicznych zmian gospodarczych. Powszechnie wiadomym jest,
ze rok do roku wskaznik inflacji wzrést do poziomu 17%. Nie jest wykluczone, ze ww. trend
utrzyma sie. W zwigzku z powyzszych urealnienie cen ofertowych i uzyskanie poréwnywalnych
ofert wymaga zaprojektowania w umowie mechanizméw umozliwiajgcych rozsgdny podziat
ryzyk kontraktowych pomiedzy wykonawce a zamawiajacego. Projekt umowy takiego
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mechanizmu nie zawiera. Aktualne postanowienia umowne obcigzajg wytacznie wykonawce
ryzkiem zmian kontraktowych przez kolejne 12 miesiecy realizacji umowy. W efekcie
powyzszego, ceny ofertowe muszg uwzglednia¢ ww. ryzyko i wzrosng nieproporcjonalnie
wzgledem rzeczywistych kosztdw wykonania zamdwienia. Tym samym Zamawiajgcy otrzyma
ceny za wykonanie zamdwienia obcigzone ww. ryzykiem.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula nie odpowiada wymogom art. 439
pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu a nadto stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajgcego
od obowigzkdéw okreslonym w tymze przepisie. Odwotujacy podkresla, ze przywotany przepis
zobowigzuje Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych
kosztach realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy podnosi, ze przymiotu racjonalnosci,
proporcjonalnosci, przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej woli partycypacji
w zmienionych kosztach realizacji zamdwienia nie mozna przypisa¢ zachowaniu polegajgcemu
na formutowaniu wskaznikéw z jednej strony stawiajgcych bardzo wysokie wymagania (wzrost
kosztu materiatéw lub kosztdw o 30%) a z drugiej zobowigzujgcych do kosmetycznej zmiany
wynagrodzenia wykonawcy (5% wartosci brutto umowy). Odwotujacy podkresla, ze na skutek
ww. klauzuli Zamawiajgcy podwdjnie zabezpieczyt sie przed rzeczywistym finansowaniem
zmiany kosztow realizacji kontraktu co jest catkowicie sprzeczne z celem przepisem art. 439
Ustawy. Formutowanie postanowien umownych, ktérych celem jest unikniecie przez
Zamawiajgcego ponoszenia ciezarow ww. wzrostu cen stanowi naduzycie przystugujgcego mu
prawa do formutowania postanowie umownych i w konsekwencji swiadczy o dokonywaniu
czynnosSci prawnych sprzecznych z prawem lub majacych na celu obejscie prawa a wiec
czynnosci prawnych bezwzglednie niewaznych na podstawie art. 58 k.c.. Odwotujgcy podnosi
wiec, ze w postepowaniu na skutek ww. wady nie zostata sformutowana klauzula, o ktérej
mowa w art. 439 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Odwotujacy podkresla, ze poszanowanie zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw
w umowach dtugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady aktualizacji byty ustalane
racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy jak i Zamawiajgcego oraz przy
uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen gospodarczych.

Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawnos$¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnos¢
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamdwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwej konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie
réoznych wykonawcéw, ale réwniez zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogdle, t;j.
dziatanie w taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego przygotowania
i ztozenia oferty.



Ze wzgledu na termin realizacji umowy (trzy lata), wykonawcy nie sg w stanie przewidzie¢
takich czynnikéw jak np. konkretny poziom wzrostu cen $srodkdw, materiatéw czy niektorych
ustug. Réwniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy do przewidzenia.

Odwotujacy zaznacza takze, ze przerzucanie na wykonawce catosci ryzyka gospodarczego
wzrostu cen materiatdw i kosztdw nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Prawo
zamodwien publicznych. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze przerzucaé catosci
ryzyka gospodarczego na wykonawce, a zachowania takie stawig naruszenie ww. przepisu
Ustawy jak i zasad wspodtzycia spotecznego. W Swietle art. 439 pzp niedopuszczalne jest, aby
wykonawca ponosit sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztow realizacji zamdwienia.

Realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego formutowania wymogéw
i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb umozliwiajgcy rzetelne przygotowanie
oferty. Sprzecznym z Prawem zamodwien publicznych jest okreslenie przez Zamawiajacego
przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry znaczgco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada
przejrzystosci w kontekscie tresci postanowien SWZ interpretowana jest jako obowigzek
Zamawiajgcego do sformutowania dokumentacji postepowania z uwzglednieniem
zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalnosci prowadzonej zaréwno przez
wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawca powinien uzyska¢ w SWZ tyle
informacji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu wykonawcy do sporzadzenia
konkurencyjnej oferty. Wobec powyiszego wymaganie od wykonawcéw przewidywania
kosztow realizacji zamdwienia na okres czterech lat realizacji kontraktu wykracza poza
profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcéw a nadto jest sprzeczny art. 439 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Bezposrednig konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu przejrzystosci jest naruszenie
zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnosci. Zamawiajacy
utrudniajgc wykonawcom przygotowanie ofert w praktyce utrudnia im rowniez uczciwe
konkurowanie, gdyz wykonawcy konkurujg w rzeczywistosci nie na cene, ale na zatozenia co
do wzrostu kosztow.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula nie zawiera postanowiern wymaganych przepisem art.
439 ust. 2 Ustawy. Klauzula nie zawiera regulacji o sposobie ustalania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy. Tym samym klauzule te sg niezgodne z Ustawg. Przywotana klauzula nie odsyfa
do zadnego wskaznika zmiany cen materiatéw lub kosztow, ani tez do innej podstawy; ktéra
ma stuzy¢ do dokonania zmiany (aktualizacji) wynagrodzenia wykonawcy. Sposdb ustalenia
zmiany wynagrodzenia wykonawcy nie zostat w ogdle wskazany ww. klauzuli.

Zgodnie z art. 439 ust. 2 w umowie okresla sie sposdb ustalania zmiany wynagrodzenia: a)
z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez
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wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,
w przypadku ktdrych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia.

Klauzula wprowadzona przez Zamawiajgcego do wzoru umowy nie zawiera ww. regulacji.

Odwotujacy na podstawie ww. klauzuli waloryzacyjnej nie wie w jaki sposdb i na jakich
zasadach jego wynagrodzenie zostanie zindeksowanie w przypadku, gdy osiggniety zostanie
poziom zmiany cen materiatéw lub kosztéw wskazany w umowie.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze klauzula waloryzacyjna, o ktérej mowa w art. 439 Ustawy nie
ma charakteru negocjacyjnego. Zgodnie z trescig przywotanego przepisu klauzula ta musi
zwiera¢ jednoznacznie okreslone miary i wskazniki, zgodnie z ktérymi przeprowadzona
zostanie indeksacja wynagrodzenia wykonawcy. Ustawa wymaga, aby wskazane parametry
(miary i wskazniki) zostaty ujawnione w tresci SWZ. Uwagi wymaga rowniez, ze zastosowanie
odmiennej interpretacji przepisu art. 439 Ustawy jest sprzeczne nie tylko z jego literalng
wyktadnig, ale takze z art. 454 i 455 Ustawy. Przepisy zakazujg bowiem dokonywania dowolnej
zmiany umowy, w tym w szczegdlnosSci zmiany o charakterze istotnym.

Odwotujacy zwraca réwniez uwage, ze zgodnie z Dyrektywa Klasyczng Instytucje zamawiajgce
powinny mie¢ mozliwosé, w odniesieniu do poszczegdlnych zamowien, przewidzenia
modyfikacji zamdwienia w drodze klauzul przeglgdowych lub klauzul dotyczqcych opcji, jednak
klauzule takie nie powinny dawac im nieograniczonej swobody decyzyjnej (...). (Preambuta

dyrektywy 2014/24/UE (dyrektywa klasyczna), pkt 111). Ze wzgledu na powyzsze niezgodne
z prawem jest formutowanie klauzul waloryzacyjnych niedookreslonych, negocjacyjnych lub
umozliwiajgcych stronom dowolng konwersje postanowien umowy. Niedopuszczalnym jest
wiec pozostawianie niedookreslonych, lub nieopisanych elementéw klauzuli indeksacyjnej
okreslajgcych sposdb wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy po aktualizacji.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy, wykonawca na podstawie
postanowien wzorca umowy, powinien uzyskaé wiedze jaki poziom ryzyka zwigzanego ze
zmiang poziomu cen materiatow i kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia zobowigzany
bedzie sfinansowac¢ samodzielnie, a w ktdrej czesci ww. ryzyka i w jakiej wysokosci bedzie
partycypowat Zamawiajgcy. Postanowienia aktualnych wzorcéw umownych dotyczgcych
przedmiotowego postepowania nie zawierajg ww. informacji. Tym samym klauzule
sformutowana przez Zamawiajgcego s wadliwe i nie stanowig wykonania ww. zobowigzania
do odpowiedniej zmiany umowy. Klauzule te nie zawierajg bowiem S$cisle okreslonego,

obiektywnego miernika, ktdry bedzie podstawg zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 439 ust. 2 Ustawy nie jest dopuszczalne wprowadzenie
do umowy o zamdwienie publiczne zapisu ,otwartego”, umozliwiajgcego zmiane
wynagrodzenia na zasadach ustalonych (sprecyzowanych, zdefiniowanych) przez strony po
zawarciu umowy lub jednostronnie przez wykonawce albo Zamawiajgcego. Wprowadzenie do
SWZ tego typu ,otwartych” postanowien nie stanowi wykonania przez Zamawiajacego
obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 439 Ustawy. Przeciwnie sformutowanie klauzuli
waloryzacyjnej, w sposob, o ktérym mowa powyzej jest czynnoscig sprzeczng z Ustawa, ktéra
jako taka wywotuje skutek, o ktérym mowa w art. 58 § 1 kc. Ponadto sformutowanie klauzuli
waloryzacyjnej, w sposéb, o ktérym mowa powyzej jest réwniez niezgodne z art. 353%, gdyz
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stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego w postepowaniu o zamowienie
publiczne, przejawiajgce sie w ksztattowaniu niedozwolonych ze wzgledu na przepisy Ustawy
klauzul waloryzacyjnych, ktére nie gwarantujg ekwiwalentnosci wzajemnych swiadczen stron.

Odwotujacy zaznacza réwnoczesnie, ze przepis art. 439, w tym takze art. 439 ust. 2 Ustawy na
charakter ius cogens. Wobec powyzszego Zamawiajacy nie jest uprawniony w drodze
jednostronnego oswiadczenia lub decyzji zwolni¢ sie z obowigzkéw sformutowania w tresci
SWZ postanowien wymaganych dyspozycjg przywotanego przepisu.

Odwotujacy zwraca réwniez 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
zamodwienia publicznego pozwala na zachowanie rdwnowagi 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 zamowienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng elastyczno$é w ksztattowaniu
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia w dfuzszym okresie, umozliwiajgc jednoczesnie
biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego t3czgcego zamawiajgcego z wykonawcg do
zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowach
zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy ciezar zadeklarowania
w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do jednostronnego obcigzenia wykonawcy
ryzykiem pdiniejszej zmiany stosunkéw gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy jest réwniez korzystna dla zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich
rzeczywistych kosztéw wykonania zamowienia, 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 niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy
[por. M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439,
Warszawa 2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja umow, Zamdéwienia Publiczne. Doradca. 2021,
nr9].

Dodatkowo, jak stusznie zwrécit na to uwage Urzad Zamowien Publicznych, klauzule
waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej
obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robét budowlanych, braki kadrowe
i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentéow produktu lub materiatow,
trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane
przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wplyw na optacalnos¢ realizowanego
zamowienia i mogq znaczgco ograniczac ptynnosc przedsiebiorstw, stqd niezmiernie istotne
dla uczestnikdw rynku zamdwien publicznych jest prawidfowe ksztattowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformufowana w sposéb precyzyjny,
Z poszanowaniem interesow stron kontraktu publicznego, pozwoli ochronic¢ interesy
finansowe wykonawcy, zas zamawiajgcemu zapewni nalezytq, terminowq i bezpieczng
realizacje zamdwienia publicznego.

Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp maja charakter bezwzglednie
obowigzujgcy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych
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W _sprawie zamowien publicznych, ktére obligatoryjnie muszg zawiera¢ klauzule
waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, Zze za ksztattowanie postanowien tych
umow odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktéry ma obowigzek przestrzegaC zasady
proporcjonalno$ci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego
zawieranego W __wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci Swiadczeh na poziomie zblizonym do
ustalonego w_wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.” (podkresienie dokonane przez
Odwotujacego)

ROZWIAZANIE UMOWY Z BLAHEGO POWODU.

Zgodnie z postanowieniami projektu umowy:

§ 7 ust. 2:

Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w przypadku jej niewykonywania
lub nienalezytego wykonywania przez Wykonawce. Oswiadczenia w tym przedmiocie moze by¢
ztozone przez Zamawiajgcego w terminie do dnia zakonczenia realizacji przedmiotu umowy,
o ktérym mowa w § 4.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z pogladem Krajowej Izby Odwotawczej niedozwolone jest
formutowanie postanowien umownych uprawniajgcych Zamawiajgcych do wypowiedzenia
umowy w dowolnym momencie jej trwania przy jednoczesnym zniesieniu skutkow takiego
wypowiedzenia tj. przy jednoczesnym uchyleniu odpowiedzialnosci odszkodowawczej
Zamawiajgcych. W ocenie KIO zastrzezenie mozliwosci wypowiedzenia przez Zamawiajacego
danego rodzaju umowy z bfahego powodu, incydentalnego niewykonania pojedynczego
postanowienia umownego, niewykonania $wiadczenia ubocznego - nie jest dopuszczalne,
z punktu widzenia osiggniecia celdw, ktdrym stuzg umowy realizacyjne zamodwien publicznych
i bez ustalenia zasad rozliczen z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowaé, iz ustalone
ceny oferty, mimo, ze rentowne, mogg sie okazac¢ przynoszace strate, gdyby zamawiajacy
zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 3-y miesiecznym okresie jej obowigzywania.

Odwotujacy podnosi, ze przywotane postanowienie umowne pozwalajg Zamawiajgcemu na
rozwigzanie umowy z przyczyn niezawinionych przez wykonawce. Odwotujacy podnosi, ze
umowa powinna enumeratywnie wskazywac przestanki odstgpienia od umowy o charakterze
istotnym i skutkujgcym nienalezytg jakoscig s$wiadczenia gtdwnego. Brak precyzyjnego
okreslenia ww. okolicznosci powoduje, ze Zamawiajgcego, dopiero w toku realizacji umowy,
arbitralnie zdecyduje o wyborze okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie. Okolicznosci te
moga by¢ przyczynami btahymi i niebagatelnymi. Wykonawca pozostaje wiec w niepewnosci
co do terminu realizacji kontraktu. Dodatkowo cato$¢ konsekwencji z tytutu przedwczesnego
zakonczenia umowy obcigza wytgcznie wykonawce.
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Odwotujacy podkresla ponadto, ze prawo do odstgpienia od umowy stanowi wyjgtek od
zasady trwatosci stosunku prawnego, stad jego zastosowanie nie powinno by¢ uzaleznione od
nieistotnych lub niezawinionych narusze umowy przez dtuznika (wykonawce). Odwotujacy
podkresla réwniez, ze naruszenie obowigzkéw umownych przez dtuznika nie moze stuzyc
wierzycielowi wytgcznie jako pretekst do wycofania sie z umowy, ktéra okazata sie dla niego
niekorzystna.

Odwotujacy zaznacza takze, ze w doktrynie podnosi sie, iz wazng sferg zastosowania zasad
wspotzycia spotecznego jako granicy swobody umdéw jest problematyka tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien
i obowigzkdw w stosunku prawnym czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych
z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Z uwagi na powyzsze, wskazane postanowienia jako
faworyzujgce autora umowy, ktéry czyni ze swego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, naruszajg art. 3531 k.c. w zw. z art. 431 i nast. Pzp.

MAKSYMALNA WYSOKOSC KAR UMOWNYCH.

Zgodnie z postanowieniem § 7 ust. 9 projektu umowy:

Maksymalna wysokosc¢ kar umownych jakie Zamawiajgcy moze naliczy¢ wykonawcy wynosi
30 % wartosci brutto umowy.

Okreslenie gérnej granicy kar, ktére mogg by¢ natozone na wykonawce na poziomie 30%
wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu zamédwienia
wykonawca moze nie otrzymad zaptaty za blisko 1/3 wykonanego zaméwienia, gdyz
wynagrodzenie to zostanie skonsumowane przez kary umowne. Z kolei Zamawiajgcy nie dos¢,
ze osiggnie cel, w jakim prowadzi postepowanie, czyli otrzyma ustuge opisang w SWZ, to
jeszcze niejako uzyska zwrot 30% inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze ustugi. Wobec
powyzszego Odwotujagcy podnosi, ze takie uksztattowanie postanowien wzoru umowy
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspdtzycia spotecznego, ideg kar umownych oraz
podstawowymi zasadami Prawa zamodwien publicznych.

Odwotujacy wskazuje rdwniez, ze zgodnie z aktualng linig orzecznicza sgdéw powszechnych,
wysokosc kar, ktéra w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu
procent wartoSci umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwos¢, $wiadczaca
o niewspdtmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia
25.09.2019 r.; sygn. akt: VI Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za niewspotmierng uznat kare
umowna na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie
rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub opdznienia nie
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przystuguje stronie dostepujgcej od umowy wzajemnej, jesli w umowie zastrzezono réwniez
takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (wyrok SN z dn. 14.06.2018 r. sygn. akt: V CSK
534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci kary
ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy. Na dzien ztozenia odwotania ustalona,
w projektu kara za wypowiedzenie umowy wynosi 10% wynagrodzenia brutto wykonawcy. Juz
z tego choéby powodu maksymalna wysoko$¢ sumy kar umownych ustalona zostata
z naruszeniem Prawa zamodwien publicznych i kodeksu cywilnego.

RAZACO WYSOKIE KARY UMOWNE

W par. 7 ust. 1 projektu umowy wysokos$¢ kazdej pojedynczej kary umownej od catkowitego
wynagrodzenia umownego brutto wykonawcy.

Odwotujacy podnosi, ze naliczenie kar umownych zdefiniowanych w par. 7 ma charakter
razgco wygoérowany 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.: wysokos¢ kary pienieznej (...)nie moze prowadzié¢
do razqco wygdrowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie
kara zmienia swdj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do wypaczenia celu
odptatnej umowy. (..) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc¢, ktora bedzie odczuwalna
w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do raZqcego
wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigc niecelowym jej wykonywanie.

Odwotujacy 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.

Biorgc pod uwage zakres zamodwienia, czas realizacji oraz wtasne wieloletnie doswiadczenie
Odwotujgcego mozna przyjacé, ze kara umowna ustalona przez Zamawiajgcego w wysokosci
0,2% wartosci umowy wyniostaby po kazdym miesigcu realizacji okoto 13 000 zt. za kazde
choéby btahe uchybien wykonawcy. Opis okolicznosci uzasadniajgcych naliczania kary
dopuszcza interpretacje, zgodnie z ktdra Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do
wielokrotnego naktadania ww. kary w jednym miesigcu skutkiem czego kara mimo, ze juz
razgco wysoka, w toku realizacji kontraktu moze okazaé sie jeszcze wyzsza. W ocenie
Odwotujgcego, ww. mechanizm w zaden sposdb nie ma uzasadnienia w Swietle podstaw ich
zasadzania i wielokrotnie przekracza zados$c¢uczynienie dla szkdd mogacych powstaé po stronie
Zamawiajgcego lub 0sdb trzecich.
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Odwotujacy 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, ktdre nie sg od niego uzaleznione, w tym
niezawinione. Kazde z postanowien par. 7 ust. 1 projektu umowy umozliwia Zamawiajgcemu
naliczenia kary umownej, w przypadku, gdyby wykonawca w sposdb niezawiniony nie spetnit
swojego zobowigzania umownego.

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

Ponadto zastrzezona przez Zamawiajgcego mozliwos$¢ kumulatywnego dochodzenia kar
umownych powoduje, ze Zamawiajgcy moze dwu a nawet kilkukrotnie naliczy¢ kare umowna
za to samo naruszenie, ktérego dopuscit sie wykonawca. Takie uksztattowanie postanowien
umowy w zakresie kar pozostaje w sprzecznosci z ideg kar umownych, ktore jak wyzej
wskazano w zatozeniu majg stanowi¢ narzedzie dyscyplinujgce wykonawce i mobilizujgce go
do nalezytego wykonywania umowy, a nie dodatkowe Zrdédto dochodu dla Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze kara umowna powinna mie¢ ma charakter wyfacznie
odszkodowawczy i kompensacyjny. Na gruncie przepisdw prawa cywilnego nie ma podstaw do
uznania kary umownej jako Srodka prewencyjnego, ktdrego celem jest silne oddziatywanie na
niesolidnych wykonawcow w sposdb zapewniajacy nalezyte wykonanie umowy. Zatem
ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt wygérowanych kar umownych stanowi razgce naruszenie
prawa. Razgco wygdrowane kary prowadzg do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspotzycia
spotecznego, ktérej skutkiem jest bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci prawnej (art. 353(1) k.c.
wzw. z art. 58 § 1 k.c.).

Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego prawo Zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy ma swoje ograniczenie - Zamawiajgcy 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 ktdrym nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktdry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdtzycia
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..
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W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy niezgodnie z prawem wykorzystuje swojg pozycje
dominujgcg w przetargu i wbrew zasadom wspodtzycia spotecznego, wprowadzit do umowy
razgco wygorowane kary umowne, ktdre z uwagi na swa konstrukcje, mogg miec¢ zastosowanie
zarowno w przypadku drobnego uchybienia, nieskutkujgcego powstaniem jakiejkolwiek
szkody po stronie Zamawiajgcego, jak i w przypadku niewykonania zobowigzania w znacznej
czesci. Nie mozna réwniez zapominac, ze podstawowg funkcjg kary umowne;j jest naprawienie
szkody (zryczattowane odszkodowanie), a zatem stawka kary umownej nie powinna by¢
ustalona abstrakcyjnie, lecz z uwzglednieniem przewidywanej szkody, jaka moze powstaé po
stronie Zamawiajgcego. Jednakze postanowienie projektu umowy nie zostato oparte na
powyzszych zatozeniach

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Zatgczniki:

1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujgcego;
petnomocnictwo do ztozenia odwotania;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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