Wroctaw, dnia 24 lutego 2022 .

Prezes Krajowej Izby Odwotawcze;j
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Impel System Sp. z 0. o.

ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
KRS: 0000127540 NIP: 8971613637
numer telefonu:

510011 618

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

Zamawiajacy:

Szpital Uniwersytecki

Im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gorze sp. z o.0.

ul. Zyty 26; 65-046 Zielona Goéra

NIP: 9731025315; Regon: 970773231

numer telefonu: 68/329 62 00

adres poczty elektronicznej:

zamowieniapubliczne @szpital,zgora.pl

adres strony internetowej, na ktérej jest prowadzone postepowanie:
https://platformazakupowa.pl/pn/szpital zgora/proceedings

ODWOtLANIE
Na podstawie art. 513 ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 t.j.
z dnia 2021.06.24 ze zm. ) — dalej: Ustawa lub pzp, sktadamy odwotanie wobec tresci postanowien
specyfikacji warunkdw zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Sukcesywne ustugi specjalistycznego sprzqtania i catodobowego
utrzymania czystosci w budynkach Zamawiajgcego (znak postepowania: TZ.280.8.2022) — w zakresie
Zadania nr 1 - tj. wobec niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego, dokonanej w ww.
postepowaniu o udzielenie zamowienia, w tym na:
1) opis przedmiotu zamodwienia:

na zastrzezenie, ze wszyscy pracownicy wykonawcy powinni posiadac¢ aktualne badania

lekarskie oraz obowigzkowe szczepienia, w tym szczepienia przeciwko Covid-19 Iub

udokumentowane bycie ozdrowiericem (Zatgcznik nr 2 do SWZ pkt Il ppkt 7 zdanie drugie

str. 2) tj.

na sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposdb nieuwzgledniajgcego wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i sprzecznego z przepisami

szczegblnymi dotyczacymi obowigzkowych szczepien przeciwko covid — z przepisami

Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogtoszenia na obszarze

Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. 2022.340 t.j. z dnia 10.02.2022);

2) postanowienia umowne:
a) dopuszczajgce ograniczenie zamdéwienia o nieokreslong warto$¢ i brak wskazania
minimalnej wielko$ci zaméwienia;
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b) uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce waloryzacji na podstawie art. 439
Ustawy;
c) ustalajace:
i kary umowne za opdznienie;

ii. wygdrowane kary umowne za nienalezyte wykonanie umowy;

iii. wygdérowang kare umowng za odstgpienie od umowy;
d) ustalajace wygdrowang taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych;
e) ustalajgce niesymetryczne uprawnienia do wypowiedzenia umowy dla stron.

Okreslenie przedmiotu zamodwienia (numer ogtoszenia):

1.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2022/S 031/079877 z dnia 14.02.2022 r..

Nazwa postepowania opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: Sukcesywne
ustugi specjalistycznego sprzqtania i catodobowego utrzymania czystosci w budynkach
Zamawiajgcego. Numer referencyjny: T2.280.8.2022.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodnosc
z przepisami ustawy oraz zwiezte przytoczenie zarzutéw:
Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

art. 99 ust. 1i 4 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy i art. 5 oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zw.
z § 12a ust. 3 i § 12b Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie
ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii poprzez ustalenie w tresci
SWZ wymogu, ze wszyscy pracownicy wykonawcy zobowigzani sg posiada¢ obowigzkowe
szczepienia przeciwko Covid-19 lub udokumentowane bycie ozdrowiericem, podczas gdy na
mocy ww. § 12a ust. 3 i § 12b Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z obowigzku szczepien
przeciwko cowvid-19 wytgczone sg osoby, u ktérych do dnia 1 marca 2022 r. nie uptynie wiecej
niz 6 miesiecy od uzyskania pozytywnego wyniku testu diagnostycznego w kierunku SARS-CoV-
2 oraz osoby, ktdre majg przeciwwskazania do szczepienia ze wzgledu na stan zdrowia;

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 projektu umowy postanowien umozliwiajgcych ograniczenie
zakresu zamodwienia przez Zamawiajgcego bez jednoczesnego wskazania minimalnej wartosci
lub wielko$ci Swiadczenia stron;

art. 439 Ustawy w zw. art. 58 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 431 Ustawy poprzez ustalenie
w tresci projektu umowy pozornych postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacja zamdwienia 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 kosztédw zwigzanych z realizacjg zamdwienia dla umdéw o ustugi, ktérych termin
realizacji przekracza 12 miesiecy;

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 art. 473 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484
§ 2 k.c. poprzez ustanowienie w tresci projektu umowy maksymalnej wysokosci kar umownych
w wysokosci odpowiadajgcej 30% wartosci wynagrodzenia brutto wykonawcy;

art. 433 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy w zw. z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego
poprzez ustalenie w tresci projektu umowy postanowied umozliwiajacych obcigzenie
wykonawcy karg umowng za opdznienie, mimo ze nie jest to uzasadnione okolicznosciami lub
zakresem zamowienia;

art. 431 Ustawy w zw. z art. 8 Ustawy i art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego w zw. z art. 473 §
1 k.c.wzw. z art. 483 k.c. w zw. z art. 484 § 2 k.c. poprzez okreslenie w tresci projektu umowy
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7)

kar umownych w wysokosci razgco wygdérowanej, na poziomie wartosciowym nieadekwatnym
do rodzaju uchybienia oraz wartosci uchybienia;

art. 431 Ustawy oraz art. 8 Ustawy z art. 5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez ustalenie
niesymetrycznych uprawnien stron do wypowiedzenia umowy tj. poprzez zastrzezenie
w projekcie umowy dla Zamawiajacego uprawnienia do rozwigzania umowy z dowolnego
powodu.

Whniosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:
Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie Zamawiajagcemu
dokonanie zmiany tresci SWZ i ogtoszenia poprzez:

1)

2)

3)

w zakresie dotyczgcym opisu przedmiotu zamdwienia:

zmiane wymogu okre$lonego Zatacznik nr 2 do SWZ pkt Il ppkt 7 zdanie drugie
str. 2 polegajaca na sformutowaniu ww. wymogu w nastepujacy sposoéb:

Wszyscy pracownicy wykonawcy - za wyjqtkiem osob, o ktorych mowa § 12a ust. 3i § 12b
Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogfoszenia na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. 2022.340 t.j. z dnia 10.02.2022) - powinni
posiadac¢ aktualne badania lekarskie oraz obowigzkowe szczepienia, w tym szczepienia
przeciwko Covid-19 lub udokumentowane bycie ozdrowiericem.

w zakresie dotyczgcym minimalnej wielkosci zamoéwienia:

zmiane § 9 projektu umowy polegajgcg na dodaniu do ww. § 9 projektu umowy ustepu 5 o
nastepujgcej tresci:

Catkowita maksymalna wielkos¢ ograniczeri zamowienia, okreslonych w niniejszej umowie
nie przekroczy 15% wartosci netto wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 pkt
1 umowy.

w zakresie dotyczgcym waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy na podst. art. 439 Ustawy:
usuniecie postanowien § 10 ust. 1 pkt 5 i ust. 8 — 10 projektu umowy i zastgpienie ich
nastepujgca trescia:

W zwiqzku z realizacjg postanowien art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych, Strony
postanawiajqg, ze w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow, zwigzanych z realizacjg
umowy, waloryzacja wynagrodzenia umownego wykonawcy bedzie nastepowaé na
nastepujgcych zasadach:

1) catkowite wynagrodzenie brutto Wykonawca i ceny jednostkowe brutto ustalone w
umowie waloryzowane bedq po uptywie kazdego kolejnego kwartatu realizacji umowy,
pod warunkiem, Ze spetnione zostang wymogi okreslone w ponizszych pkt 2 — 5; poprzez
pojecie kwartatu Strony rozumiejq kwartat w ujeciu kalendarzowym;

2) zmiana wynagrodzenia wykonawcy w danym kwartale nastgpi, jezeli zmiana cen
materiatow lub kosztow, zwiqzanych z realizacjg umowy w tym kwartale, bedzie wyzsza o
co najmniej 0,2% od wysokosci tychze cen lub kosztéow w poprzednim kwartale, ustalonych
na podstawie Wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogdfem w ujeciu
kwartalnym, ogtaszanego przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej: GUS) w
Dzienniku Urzedowym Rzeczpospolitej Polskiej ,,Monitor Polski”;

3) zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata od pierwszego dnia miesigca,
nastepujgcego po dniu publikacji komunikatu, o ktérym mowa w ust. 2;

4) wartos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy bedzie rowna wzrostowi Wskaznika,
wskazanego w pkt 2 i bedzie dokonywana:



V.

a) w przypadku pierwszej waloryzacji - od wartosci wynagrodzenia, okreslonego w
umowie;
b) w przypadku kazdej kolejnej waloryzacji - od wartosci wynagrodzenia, ustalonego
w wyniku poprzedniej waloryzacji;
5) tgczna maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy moze wynies¢ 15%
catkowitego wynagrodzenia brutto Wykonawcy, ustalonego na dzieri zawarcia umowy;
6) Zamawiajgcy, po kazdej zmianie Wskaznika, spetniajgcej wymagania okreslone w pkt. 2,
zwaloryzuje wynagrodzenie umowne na zasadach okreslonych w pkt. 3 i 4;
7) zmiana wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy i cen jednostkowych, nie wymaga zmiany
umowy.

4) w zakresie dotyczagcym kar umownych:
zmiane § § 13 ust. 1 pkt 2 i 3 projektu umowy polegajgcy na sformutowaniu ww. postanowien
W nastepujacy sposoéb:

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowna w wysokosci:
2) 10% wartosci, o ktérej mowa w § 9 ust. 1 pkt 1 w przypadku wypowiedzenia, rozwigzania
lub odstgpienia od umowy wskutek okolicznosci zawinionych przez Wykonawce
3) 1000,00 ztotych (stownie: tysigc ztotych 00/100) za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu
czynnosci ustalonej w planie higieny oraz stwierdzenie naruszenia przez Wykonawce
warunku umowy.

5) w zakresie dotyczgcym tgcznej maksymalne wysokosci kar umownych:
zmiane § § 13 ust. 4 projektu umowy polegajgcg na sformutowaniu ww. postanowienia
W nastepujacy sposdb:

tgczna maksymalna wysokosc kar umownych, ktérych mogq dochodzi¢ strony wynosi 10%
wynagrodzenia netto naleznego Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 pkt 1.

6) w zakresie dotyczgcym wypowiedzenia umowy:
usuniecie postanowienia § 18 ust. 2 projektu umowy i dodanie do § 18 nastepujgcych
postanowien:

2. Stronom przystuguje prawo wypowiedzenia umowy za uprzednim 3-miesiecznym
okresem wypowiedzenia z terminem wypowiedzenia na koniec miesigca
kalendarzowego.

3. Za obopdlng zgodq - porozumieniem umawiajgcych sie Stron , umowa moze byc¢
rozwigzania w kazdym czasie.

7) dokonanie stosownej zmiany postanowien SWZ i ogtoszenia bedacych konsekwencjag
uwzglednienia wniosku 1) — 6) powyzej.

Ponadto wnosze o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowgq lzbg
Odwotawcza.

Wskazanie interesu Odwotujgcego:
Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamodwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien



publicznych a w konsekwencji uniemozliwiajg mu zfozenie oferty i ubieganie sie
o przedmiotowe zamodwienie. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej
wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
pozyskania przedmiotowego zamdwienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajaca na
pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji
niniejszego zamodwienia.

V. Termin na ztozenie odwotania:
Stosownie do przepisu art.. 515 ust. 2 pkt 1 Ustawy, odwotanie wobec czynnos$ci Zamawiajgcego,
stanowigcej podstawe jego wniesienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia
w Biuletynie Zamdwien Publicznych.
Wartos$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty, okres$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 Ustawy.
Zamawiajgcy w dniu 14.02.2022 roku opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamdwieniu co oznacza, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.
Wopis od odwotania w wysokosci 15 000 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych) zostat wniesiony
na rachunek Urzedu Zamoéwien 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 zaméwienia publicznego pn.: Sukcesywne ustugi
specjalistycznego sprzqtania i catodobowego utrzymania czystosci w budynkach Zamawiajgcego.

Odwotujacy podnosi,
l. Opis przedmiotu zamdwienia.
Zgodnie z wymogami Zatgcznik nr 2 do SWZ pkt Il ppkt 7 zdanie drugie str. 2:

Wszyscy pracownicy wykonawcy powinni posiadaé aktualne badania lekarskie oraz
obowigzkowe szczepienia, w tym szczepienia przeciwko Covid-19 lub udokumentowane bycie
ozdrowiericem

Odwotujacy podnosi, ze ww. postanowienie jest bezpodstawne i nie znajduje uzasadnienia ani
w stanie faktycznym, ani pranym sprawy.

Odwotujacy podaje, ze zgodnie z § 12a ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 marca
2020 r. w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii, osoby
wykonujgce jakiekolwiek czynnosci zawodowe w podmiotach leczniczych podlegajg
obowigzkowym szczepieniom przeciwko covid-19. Jednoczesnie na mocy § 12a ust. 31§ 12b
tego samego rozporzadzenia z obowigzku szczepienia przeciwko covid-19 zwolnione sg osoby,
u ktérych do dnia 1 marca 2022 r. uptynie nie wiecej niz 6 miesiecy od uzyskania pozytywnego
wyniku testu diagnostycznego w kierunku SARS-CoV-2 oraz osoby, ktére majg przeciwskazania
do szczepienia ze wzgledu na ich stan zdrowia.

Wobec powyiszego Odwotujacy podnosi, ze postawiony w SWZ wymoég, aby wszyscy
pracownicy wykonawcy posiadali szczepienia przeciw covid-19 jest nadmierny
i nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego wynikajagcymi z przepisdw prawa. Skoro
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ustawodawca wytgczyt z obowigzku szczepien niektére grupy oséb to wymog zaszczenia
wszystkich oséb realizujgcych zamowienie jest bezprawny.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze ww. wymogu nie tagodzi ani modyfikuje zastrzezenie, ze
zamoéwienie mogg realizowa¢ ozdrowiency, o ile legitymujg sie stosownym dokumentem.
Uwagi wymaga, ze osoby zwolnione ze szczepienia z uwagi na stan zdrowia, nie muszg by¢
jednoczesnie ozdrowiencami. Tymczasem spetnienie wymagania okreslonego w ww.
Zatgczniku nr 2 i Zatacznik nr 2a skutkuje dla wykonawcy, w ten sposéb, ze rekrutujac
pracownikdéw do realizacji zamdwienia musi dyskryminowac osoby nieposiadajgce szczepienia
ze wzgledu na stan zdrowia i domawiac im zatrudnienia.

Niezaleznie od powyiszego, uprzedzajgc stanowisko Zamawiajgcego, ze wymodg petnego
zaszczepienia personelu przeciwko covid -19, jest uzasadniony z uwagi na fakt, ze jest
jednostkg stuzby zdrowia obstugujacg pacjentéw zakazonych covid i musi podejmowacd
dziatania zmierzajgce do ograniczenia ryzyka zakazen szpitalnych oraz dziatania zmierzajgce do
ograniczenia nieobecnosci spowodowanych zarazeniem sars-cov-2, to Odwotujgcy podnosi, ze
eliminacja ww. ryzyk moze nastgpi¢ poprzez dokonywanie odpowiednich testéw. Ponadto
w sprawie istotnym jest rowniez, ze zgodnie z aktualng wiedzg medyczng szczepienie nie chroni
catkowicie przed zarazeniem. Tym samym dopuszczenie do realizacji zamdwienia chorych na
covid, ale zaszczepionych pracownikéw jest przejawem dyskryminacji wobec niezarazonych,
ale niezaszczepionych oséb a ponadto nie wptywa na bezpieczernstwo Zamawiajgcego ani
eliminacje ww. ryzyk.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy podnosi, ze opis przedmiotu zamdwienia dotyczacych
wymogu okreslonego w Zatgcznik nr 2 i Zatgcznik nr 2a do SWZ pkt Il ppkt 7 zdanie drugie str.
2 nie uwzglednia wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty. Wykonawca
zostat bezpodstawnie pozbawiony mozliwosci zatrudnienia do realizacji zamdwienia o0sdb,
ktére w mysl ww. rozporzadzenia pomimo braku szczepienia na covid mogg wykonywac
czynnosci,

w tym $wiadczy¢ prace w jednostkach stuzby zdrowia.

Niezaleznie od powyiszego Odwotujgcy zaznacza rowniez, ze ww. wymog nie moze byc¢
w sposéb pewny spetniony przez wykonawce. Nie istniejg bowiem narzedzia prawne
umozliwiajgce wykonawcy (pracodawcy) weryfikacje zaszczepienia na covid. Z uwagi na brak
odpowiedniej regulacji, wykonawca (pracodawca) jest zmuszony dziata¢ w zaufaniu do
dobrowolnych oswiadczen ztozonych przez swoich pracownikéw. Wykonawca (pracodawca)
nie ma prawnej legitymacji zagdaé¢ od swoich pracownikéw przedstawienia Certyfikatu Covid
lub innego zaswiadczenia potwierdzajgcego zaszczepienie. Wobec powyzszego powstaniowy
w ww. postanowieniu SWZ wymag kreuje po stronie wykonawcy zobowigzanie do $wiadczenia
niemozliwego. Réwniez i z tego wzgledu realizacja ww. wymogu SWZ stanowi przeszkode do
sporzadzenia i ztozenia oferty.

Postanowienia umowne — brak wskazanej minimalnej wielkosci zaméwienia.
Zgodnie z postanowieniami § 9 ust. 4 projektu umowy:
W przypadku zmniejszenia w danym miesigcu zakresu realizacji przedmiotu zamdwienia

wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 3 ulegnie obnizeniu o kwote wynikajgcq z przeliczenia
zgodnie z danymi zawartymi w punkcie IX zatgcznika nr 1 do umowy.

Odwotujacy podnosi, Ze ww. postanowienie jest niezgodne z art. 433 pkt 4 Ustawy, gdyz:



1) dopuszcza nieograniczong mozliwosc redukcji zamodwienia przez Zamawiajgcego;

2) maksymalnos¢ wielkosé lub wartosc redukcji zamdwienia jest nieograniczona;

3) minimalna gwarantowana wielkos$¢ $wiadczenia wykonawcy jak i zamawiajgcego jest
nieznana i nieokreslona w postanowieniach umowy;

4) redukcja zamowienia moze nastgpi¢ z dowolnych powodow.

Wobec powyziszego, wykonawca na podstawie SWZ nie uzyskat, informacji jaka jest
maksymalna wielkos¢ lub wartosé ustugi, ktéra moze byé wytaczna w zwigzku z umowg oraz
nie uzyskat informacji jaki jest maksymalny okres wytgczenia. Wartosci i wielkosci podane w
SWZ s nieokreslone, pozwalajg na ich dowolng i rozszerzajgca interpretacje w toku realizacji
umowy a w konsekwencji obcigzajg wytgcznie wykonawce ryzkiem zwiekszonych lub
wydtuzonych wtgczen. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosi, ze wbrew wymogom art.
z art. 433 pkt 4 Ustawy, wzér umowa nie zawiera minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron mimo, ze Zamawiajacy zastrzegt mozliwosé ograniczenia zamédwienia.

Odwotujacy podnosi ponadto, ze zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny, Zamawiajgcy
w umowie nie mozZe zastrzega¢ sobie prawa do ograniczenia zakresu zamdwienia bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. Oznacza to, Zze przedmiot
umowy powinien byc¢ okreslony w taki sposéb, by wykonawca mdgt ustali¢ minimalny, pewny
zakres lub wielkos¢ przysztego swojego swiadczenia oraz wysokos¢ odpowiadajgcego mu
Swiadczenia zamawiajgcego. Wymiar tego zakazu jest dwojaki. Po pierwsze, chroni on
wykonawce przed stratami ponoszonymi w zwigzku z koniecznym zabezpieczeniem
Swiadczenia w maksymalnym zakresie, w sytuacji gdy rzeczywisty zakres realizacji umowy jest
znacznie mniejszy czy wrecz znikomy. Po drugie, zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP przedmiot
zamowienia, a co za tym idzie - przedmiot umowy, opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Niewgtpliwie
okolicznoscig wptywajgcq na sporzqdzenie oferty jest okreslenie w dokumentach zamdwienia
tzw. zakresu gwarantowanego zamdwienia (co do zasady cena oferty jest uzalezniona od
zakresu lub wielkosci swiadczenia). Przy tym okreslenie W opisie przedmiotu zamdwienia
zakresu gwarantowanego nie jest wystarczajgce, jesli zamawiajgcy w projekcie umowy
zastrzega mozliwos¢ zmniejszenia zamdwienia na etapie jego realizacji. Zastrzezenie prawa
nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw (precyzyjnie wskazang w opisie
przedmiotu zamdwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy, KIO w wyr. z
2.1.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.) uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie
wykonawcy co do jednego z istotnych elementdw kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelnqg wycene oferty. Izba wskazata, ze zastrzezenie takie prowadzi
takze do naruszenia uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku
jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sq na wfasne, rozne dla
kazdego wykonawcy oceny co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli
nawet zamawiajgcy nie jest w stanie w precyzyjny sposob okresli¢ swoich potrzeb, dla
zaspokojenia ktorych udziela zamowienia, nie moze okresli¢ jedynie maksymalnej wartosci
zobowigzania i zastrzec, ze zamdwienie bedzie realizowac wedfug biezqcych, rzeczywistych
potrzeb. Zobowiqgzany jest wskaza¢ minimalng wartos¢ lub wielkos¢ swiadczenia stron.
Zamawiajgcy mozie w takim przypadku skorzysta¢ réwniez z instytucji prawa opcji, ktore
pozwala na rozszerzenie zamdwienia podstawowego o towarzyszgce mu ustugi lub dostawy.
(Jaworska Marzena [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, 2021, [w]:
komentarz do art. 433, pkt B.4).

Odwotujacy podkredla, iz takie dziatania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci
z celem nowelizacji przepisu art. 433 ustawy Pzp. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego



przepisu art. 433 ustawy Pzp byto m.in., ze ,specyfika ksztaftowania tresci umowy, ktéra de
facto ksztaftowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww.
negatywne praktyki powodujqg potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego
podejscia do praw i obowigzkow stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla
zamawiajgcych, aby postanowiern umownych nie ksztaftowaé w sposéb razgco
nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na
wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego
uksztattowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartoscig, sprawng
realizacjqg zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy
wykonawcow. Wykonawcy majqcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowieri umownych
bedg mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z Prawem zamoéwien publicznych opis przedmiotu
zamoéwienia powinien wskazywaé w szczegdlnosci zakres zamowienia. 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 prawidtiowe skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na
ewentualne straty. Odrebng kwestig jest to, ze Zamawiajgcy tylko wskutek prawidtowego
przedmiotu zamodwienia bedzie mdgt prawidtowo oszacowac wartos¢ zamdwienia z nalezyta
starannoscia. Wskazac¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie dajg podstaw do odstgpienia przez
Zamawiajgcego od precyzyjnego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia z podaniem
jego ilosci/wielkosci, nawet w przypadku, gdy jego zapotrzebowanie jest trudno
przewidywalne. Powyzsze potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane
w wyroku z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09, KIO/UZP 460/09), zgodnie, z
ktérym ,,przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie daje podstaw do odstgpienia przez Zamawiajgcego
od wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia w sytuacji, gdy
zapotrzebowanie Zamawiajgcego jest trudno-przewidywalne. Sam fakt, ze w dacie wszczecia
postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych
produktow leczniczych, nie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji”. Stosownie
do postanowienia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec wptyw na sporzgdzenie oferty,
przy czym przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory mégtby utrudniac
uczciwg konkurencje.

Przedmiot zaméwienia nalezy opisa¢ w sposéb wyczerpujacy (art. 99 ust.1 in principio ustawy
Pzp), co implikuje, iz z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zamodwienia i warunki jego realizacji.
Tym samym, Zamawiajacy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego uksztattowania zakresu
zamoéwienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie nalezy uznac za nieskuteczne.
Powyzsze znajduje takze potwierdzenie na gruncie judykatury. Niedopuszczalne jest, zatem
zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci ograniczenia zakresu umowy oraz prawa
wytaczenia 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 zamodwienia i warunkow jego
realizacji, co stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp, a w szczegdlnosci z art. 29 tejze
ustawy (arg. z wyroku Zespotu Arbitréw z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt. UZP/Z0/0-79/05).
Ponadto, jak zauwazyt Sgd 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 dotyczqgcej ilosci od potrzeby Zamawiajgcego
(..), gdyz jest to sformutowanie tak ogdlne, ze nie stanowi w istocie zadnego realnego
ograniczenia. W konsekwencji, specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, wzdr czy
warunki przysztej umowy powinny zawiera¢ wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczqce tej
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czesci zamdwienia, ktora bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej
czesci zamowienia, 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 praktyks jest okreslenie przez Zamawiajgcego jedynie gérnej
granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktérg na
pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamdwienia. ,Taki sposdéb okreslenia
przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory nakazuje, aby
przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob wyczerpujqcy i konkretny”. Izba uznata ponadto
w tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowq, ktéra pozostawia
wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowac¢ 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 miec¢ przy tym na uwadze, iz zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy
powinien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Podkredlenia wymaga
réwniez fakt, ze réwniez zgodnie z dominujgcym poglagdem doktryny Zamawiajacy moze
zastrzec w umowie, ze wielko$¢ zamoéwienia moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu, o ile
Zamawiajgcy wskaze minimalny proég, do jakiego zobowigzany bedzie wykona¢ zamdwienia, a
ktéry nie bedzie w sposdb znaczgcy odbiega¢ od wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik
,Zamowienia na leki”, Przetargi publiczne 2007 r., nr 4, s. 40)

Odwotujacy podkresla ponadto, ze kwestionowane postanowienia SWZ nie pozwalajg
Wykonawcy na nalezyte skalkulowanie optymalnej ceny w swojej ofercie. Optymalna cena w
ofercie Wykonawcy uzalezniona jest, bowiem od minimalnej gwarantowanej wielkosci
zamowienia, a nie maksymalnej szacowanej ilosci, ustug ktdre moze zakupi¢ Zamawiajgcy. Tak,
wiec inna cena bedzie dla maksymalnej ilosci zadeklarowanej SWZ, a inna dla ilosci
pomniejszonych w mysl ww. postanowien SWZ. Przyjecie mozliwosci dowolnego zmniejszenia
wielkosci zaméwienia dowodzi braku racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajacego.
Ponadto istotnym jest takze, ze rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcg. Umowa ta jest umowg wzajemna,
jej postanowienia nie mogg byc¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko jednej
stronie przywileje. Istnienie kwestionowanego zapisu w projekcie umowy powoduje to, ze
Zamawiajacy jest strong uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez
jakiejkolwiek ochrony interesu Wykonawcy) zmieniac ilo$¢ i wartos¢ swiadczen wykonawcy.

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

Odwotujacy dodatkowo podkredla, iz opisane przez Zamawiajgcego  warunki
zmiany zamowienia w postaci zmniejszenia sg konstruowane w sposdb niedookreslony.
Zamawiajgcy winien precyzyjnie podaé, w jakich przypadkach, z czym zwigzanych, bedzie
mozliwa zmiana umowy w zakresie wielkosci sprzagtanych powierzchni i jednoczesnie (réwnie
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precyzyjnie) okresli¢ warunki i termin dokonania takiej zmiany. Akceptacja zmiany
zamoéwienia na zasadach okreslonych w SWZ prowadzi do nieuzasadnionej modyfikacji
réwnowagi ekonomicznej stron umowy o realizacje zamdwienia na korzy$¢ i w interesie tylko
jednej stron postepowania - Zamawiajgcego i stanowi naduzycie prawa.

W przedmiotowej kwestii KIO podobnie wypowiedziato sie w wyrokach:

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

Zamawiajgcy okreslit tylko gornq granice swojego zobowiqzania nie okreslajgc nawet
minimalnej ilosci czy wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamowienia. Taki
sposob okreslenia przedmiotu zamowienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktory
nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany w sposob wyczerpujgcy i konkretny.
Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowq, ktora pozostawia wykonawce w niepewnosci, co
do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozZliwia wtasciwg
kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasadg rownosci stron umowy.

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 wykonawcow brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementéw kalkulacji
ceny, tj. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty.

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

Postanowienia umowne - uniemozliwiajgce uzyskanie przez wykonawce waloryzacji na
podstawie art. 439 Ustawy.

Zgodnie z postanowieniami § § 10 ust. 1 pkt 5i ust. 8 i nast. projektu umowy:

1. Strony przewidujg mozliwosci wprowadzenia odpowiedniej zmiany wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany:

(...)

5) poziomu kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia
- jezeli zmiany te bedq miaty wptyw na koszty wykonania przedmiotu umowy przez
Wykonawce i zostanie to udowodnione, a Strony dochowajq cigzgcych obowiqgzkow, o
ktérych mowa w niniejszym paragrafie.

8. Zmiana wynagrodzenia, o ktérejf mowa w ust. 1 pkt 5 dokonana zostanie z uwzglednieniem
ponizszych zasad:

1) poziom zmiany kosztow zwigzanych z zakupem materiatéw i ustug niezbednych do
realizacji zamdwienia, uprawniajgcy Strony do wystgpienia z wnioskiem o zmiane
wynagrodzenia okresla sie na poziomie tqcznie nie mniejszym niz 10% w stosunku do
przedmiotowych kosztow na dzien zawarcia umowy,

2) poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia: 12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy; kazda kolejna zmiana wynagrodzenia Wykonawcy, o ktdrej mowa w
niniejszym ustepie, moze nastepowac po uptywie kazdych kolejnych 6 miesiecy liczgc
od dnia zawarcia aneksu pod warunkiem, Zze nastgpita ponowna zmiana kosztow w
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wysokosci wskazanej w pkt 1 w stosunku do kosztéow na dzieri poprzedniej zmiany
wynagrodzenia,

3) sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia w razie ziszczenia sie przestanek wskazanych
w pkt 1 pkt 2: po uptywie roku od zawarcia niniejszej umowy — moze nastqpic zmiana
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy o wzrost cen podany w Komunikacie Prezesa
GUS w sprawie Sredniorocznego wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych
ogétem za rok ubiegty; w razie zmniejszenia kosztow zwigzanych z realizacjqg
zamdwienia zmniejszenie wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nastgpi o potowe
procentowego zmniejszenia sie kosztow Wykonawcy zwigzanych z realizacjg
zamowienia w stosunku do kosztow na dzieri zawarcia umowy, a w razie gdy dokonano
juz zmiany wynagrodzenia do kosztow na dzieri dokonania tej zmiany;

4) sposob okreslenia wptywu zmiany kosztow na koszt wykonania zamdwienia:

a) w celu okreslenia wptywu zmiany kosztow na koszt wykonania zamdwienia strona
wnioskujgca zobowigzana jest uzasadni¢ swdj wniosek przedstawiajgc stosowne
dokumenty potwierdzajgce wzrost lub spadek kosztow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt
5

b) wynagrodzenie nalezne Wykonawcy do wyptaty, zgodnie z umowg, ulegnie zmianie
od pierwszego dnia po upfywie odpowiednio: dnia, w ktérym uptyneto 12 miesiecy
od dnia zawarcia umowy, a nastepnie kazdych kolejnych 6 miesiecy liczqc od dnia
zawarcia aneksu zmieniajgcego;

5) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania  postanowien o zasadach wprowadzania zmian  wysokosci
wynagrodzenia, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 5 wynosi 3 % wynagrodzenia wskazanego
w $§ 9ust. 1.

6) w sytuacji, gdy niniejsza umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu
terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia
bedzie dzien otwarcia ofert.

7) w celu weryfikacji poziomu wzrostu kosztow, o ktérym mowa w pkt 1 Wykonawca
przedstawi Zamawiajgcemu w terminie do 30 dni od dnia zawarcia umowy
udokumentowane koszty, jakie ponosi na zakup materiatéw i ustug niezbednych do
realizacji zamdwienia.

Termin realizacji zamdwienia okreslony w SWZ wynosi: 33 miesigce dla zadania nr 1.

Odwotujacy podnosi, ze ww. klauzula jest niezgodne z Prawem zamdwien publicznych, gdyz
rzeczywistym jej celem jest uwolnienie Zamawiajgcego od obowigzku waloryzacji aktualizacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw niezbednych do
realizacji zamowienia. Odwotujgcy 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 kosztédw realizacji umowy dtugoterminowej. Na skutek powyziszego przywotfana
klauzula nie bedzie skutkowata aktualizacja wynagrodzenia, ale spowoduje utrate
ekwiwalentnosci $wiadczern zamawiajgcego wzgledem wykonawecy. Innymi stowy Zamawiajgcy
zapfaci na wykonanie umowy cene nizszg niz rzeczywista warto$¢ sSwiadczenia, pomimo
zastosowania klauzuli majacej chronié swiadczenia stron przed dewaluacja.

Tytutem przyktadu, Odwotujacy wskazuje, ze przy zatozeniu, ze catkowite wynagrodzenie
wykonawcy wynosi 100.000 zt. to waloryzacja, na podstawie ww. postanowienia umownego
bedzie ksztattowata sie w nastepujacy sposdb:

Wynagrodzenie wykonawcy 100.000,00 zt.
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Prég uprawniajacy do waloryzacji: 10% zmiany cen materiatow lub kosztow wykonania
Zakfadajac, ze koszt ww. materiatéw i kosztéw wynosi 10% wartosci umowy tj. 10.000,00 zt,
to:
v' realny wzrost kosztéw uprawniajgcych wykonawce do wystgpienia o waloryzacje
wynosi (10.000 x 10%) = 1.000,00 zt.
v' zmiana wynagrodzenia ograniczonego do czesci dotyczacej kosztéw i materiatéw
nastgpi o wskaznik inflacji: aktualnie wskaznik ten wynosi + 5%; historycznie
w ostatnim dziesiecioleciu wskaznik ten wahat sie na poziomie: +1% do +2% (dane
historyczne dostepne na stronie GUS: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-
handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyinych-pot-inflacja-
/[roczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych/).
W przypadku gdyby waloryzacja byta dokonywana o roczny wskaznik inflacji
opublikowany w 2022 r.* to dla niniejszego przyktadu wzrost wyniéstby 10.000 x 5% =
500 zt.
Biorgc pod uwage dane historyczne, to przy spadku wskaznika inflacji o dwa punkty
procentowe to dla niniejszego przyktadu waloryzacja wyniostaby:
10.000% x 3% =300 zt.

Wobec powyzszego Odwotujacy podnosi, ze indeksacja dokonana zgodnie z ww. klauzulg
prowadzi¢ bedzie do znikomej i nieproporcjonalnej podwyzki wynagrodzenia wykonawcy
wzgledem wzrostu kosztéw wykonania zamodwienia.

Jak pokazuje powyzszy przyktad, sposdb obliczenia waloryzacji wynikajgcy z umowy powoduje,
ze przy nadzwyczajnym wzrosScie kosztow materiatowych wykonawca samodzielnie finansuje
2/3 wzrostu kosztéw. Odwotujgcy wyjasnia, ze wskaznik waloryzacyjny wskazany w umowie
nie jest wskaznikiem odnoszgcym sig do biezacych danych gospodarczych, ale jest informacja
o zdarzeniach przesztych. Tymczasem wynikajgca z umowy podwyzka kosztéw w ogdle
warunkujgca indeksacje musi by¢ biezgca. Skutkiem powyzszego waloryzacja dokonywana jest
o wskaznik oderwany od zdarzen gospodarczych wywotujacych ww. wzrost cen i tym samym
wskaznik nieadekwatny do biezacych zjawisk gospodarczych. Tak ustalony mechanizm
powoduje, ze podwyzka wynagrodzenia wykonawcy zawsze bedzie nizsza od biezgcej sity
nabywczej pienigdza. Rodzaj wskaznika waloryzacyjnego wybranego w umowie zabezpiecza
Zamawiajgcego przed realng podwyzkg wynagrodzenia wykonawcy i powoduje, ze podwyzka
wynagrodzenia zawsze bedzie nieadekwatna do rzeczywistej wysokosci kosztéw
materiatowych wykonania umowy.

Wobec powyziszego Odwotujacy podnosi, ze podziat nadzwyczajnych kosztéw wykonania
zamoéwienia nie jest sprawiedliwy i niewspdtmiernie obcigza wykonawce ryzykiem
samodzielnego ponoszenia wydatkéw spowodowanych zjawiska nadzwyczajnymi i
nieprzewidywalnymi.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujgcy zaznacza, ze przedstawiony powyzej podziat pokrycia
nadzwyczajnych kosztéw kontraktowych, ksztattuje sie tak samo w przypadku, gdyby koszty
materiatéw byty wyzsze lub nizsze niz 10% wynagrodzenia umownego.

Nienaleznie od powyzszego Odwotujacy, zaznacza réwniez, ze teze, iz celem ww. klauzuli jest
wytaczenie albo co najmniej ograniczenie obowigzku partycypacji Zamawiajgcego
w zwiekszonych kosztach wykonania zamdéwienia, zgodnie z celem i dyspozycja art. 439 pzp
potwierdza przede wszystkim fakt, ze warunkiem umozliwiajgcym wykonawcy o wystgpienie z

L https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-obwieszczenia/lista-komunikatow-i-obwieszczen/komunikat-w-
sprawie-sredniorocznego-wskaznika-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-ogolem-w-2021-r-,50,9.html
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whnioskiem o waloryzacje jest wzrost kosztow materiatowych na poziome 10% wzgledem cen
z okresu referencyjnego.

Odwotujacy podnosi, ze tak wysoka zmiana cen materiatow lub kosztdw ma charakter
niezwykle rzadki, incydentalny i wywotana jest nadzwyczajnymi zdarzeniami gospodarczymi
lub innymi okolicznosciami np. kataklizmami. Celem art. 439 Ustawy jest za$ ustalenie
rozsgdnych i zwigzanych z powszechnie wystepujgcymi czynnikami gospodarczymi przestanek
i warunkéw waloryzacji. Tym samym poziom wzrostu ustalony w ww. klauzuli, w ocenie
Odwotujacego, ze wzgledu na owg nadzwyczajnos$¢, powoduje, ze ww. klauzula zostafa
sformutowana sprzecznie z przepisem art. 439 pzp, w tym w szczegdlnosci z jego celem.
Odwotujacy podkresla, ze na mocy przywotanego postanowienia umownego, wykonawca
moze ubiegad sie o waloryzacje jesli cena materiatu lub kosztu zwiekszy sie 0 10% wzgledem
okresu ofertowania. Tymczasem dla ustug niskomarzowych, stanowigcych przedmiot
niniejszego zamdwienia, wzrost juz na poziomie 2% powoduje ryzyko utraty ptynnosci
kontraktowej tj. nadwyzke kosztdw realizacji skutkujgca stratg, ktorej wykonawca nie moze
zrekompensowaé ani z zatozonych rezerw ani z zysku. Konsekwencjg ww. ryzyka jest utrata
jakosci Swiadczenia lub odstgpienie wykonawcy od realizacji zamdwienia.

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

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy dziatajac w oderwaniu do aktualnej sytuacji
gospodarczej uznat, ze 3% podwyzka wynagrodzenia realnie i sprawiedliwie sfinansuje
zmienione koszty zamdwienia a tym samym zabezpieczy jego trwatos$¢ i jakos¢. Tymczasem
poziom ww. zmiany nie odzwierciedla aktualnych warunkéw ekonomicznych wykonania
zamoéwien odpowiadajgcych przedmiotowi zamdéwienia ani tez warunkéw gospodarczych,
w ktérych realizowane jest zamdwienie. Dostepne prognozy dotyczace czy to inflacji
wewnetrznej, czy zewnetrznej nie potwierdzaja, ze ww. prég 3% odnosi sie, do ktérejkolwiek
z tych wartosci albo jest konsekwencjg jakiejkolwiek analizy ekonomicznej. Odwotujacy
zaznacza, ze nawet jesli ww. prog zostat okreslony na podstawie danych historycznych — co nie
wynika z SWZ —to i tak ww. dane s3 nieaktualne. Oferty ztozone w poprzednim postepowaniu
zostaty ztozone w zupetnie innych warunkach gospodarczych. Na ceny ofert w éwczesnym
postepowaniu, ktére miato miejsce w 2018 r. nie oddziatywaty takie zjawiska i ryzyka jak
podwyzka kosztéw wytworzenia ww. materiatdw (podwyzszone koszty energii i paliw),
podwyzka kosztow pracy, zmiany podatkowe oraz inflacja, zmiany na Swiatowych rynkach
finansowych zwiane z natozeniem sankcji na Rosje, zmiany w wycenie walut i wcigz jeszcze
epidemia covid — 19, ktéra spowodowata wzrost cen srodkéw i materiatéw niezbednych do
wykonania zamdwienia; przerwanie faicuchéw dostaw, ktére sg jedng z przyczyn ww. wzrostu
cen; utrzymujgce sie do dzisiaj ograniczenia w dostepnosci ww. srodkéw spowodowane
zatrzymaniem transportéw. Wobec powyziszego ww. maksymalny poziom waloryzacji nie
gwarantuje przywrdcenie ekwiwalentnosci swiadczen stron.

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 obowigzkéw okreslonym w tymze przepisie. Odwotujgcy podkresla, ze przywotany przepis
zobowigzuje Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych
kosztach realizacji zamodwienia. Odwotujgcy podnosi, ze przymiotu racjonalnosci,
proporcjonalnosci, przejrzystosci, efektywnosci oraz rzeczywistej woli partycypacji w
zmienionych kosztach realizacji zamdwienia nie mozna przypisac¢ zachowaniu polegajgcemu na
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formutowaniu wskaznikéw z jednej strony bardzo mato prawdopodobnych (wzrost kosztu
materiatow lub kosztow o 10%) a z drugiej zobowigzujacych do nieistotnej zmiany
wynagrodzenia wykonawcy. Odwotujgcy podkresla, ze na skutek ww. klauzuli Zamawiajgcy
podwdjnie zabezpieczyt sie przed rzeczywistym finansowaniem zmiany kosztéw realizacji
kontraktu co jest catkowicie sprzeczne z celem przepisem art. 439 Ustawy. Formutowanie
postanowien umownych, ktérych celem jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia
ciezaréw ww. wzrostu cen stanowi naduzycie przystugujacego mu prawa do formutowania
postanowien umownych i w konsekwencji swiadczy o dokonywaniu czynnosci prawnych
sprzecznych z prawem lub majgcych na celu obejscie prawa a wiec czynnosci prawnych
bezwzglednie niewazinych 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 zamdwien publicznych.

Odwotujacy podkresdla, 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.

Odwotujagcy podkresla, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurenciji.
Przejrzysto$¢ oznacza nie tylko jawnos$¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnosé
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia, warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne
elementy SWZ. Poszanowanie uczciwe] konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie
réznych wykonawcow, ale rdwniez zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogdle, tj.
dziatanie w taki sposdb, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego przygotowania
i ztozenia oferty.

Odwotujacy podkresla, ze ze wzgledu na termin realizacji umowy (blisko trzy lata), wykonawcy
nie sy w stanie przewidzie¢ takich czynnikéw jak np. konkretny poziom wzrostu cen srodkow,
materiatéw czy niektdrych ustug. Rdwniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy do przewidzenia.

Odwotujacy zaznacza takze, ze przerzucanie na wykonawce catosci lub wiekszosci ryzyka
gospodarczego wzrostu cen materiatéw i kosztéw nie jest akceptowane na gruncie aktualnej
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy, zgodnie z art. 439 Ustawy nie moze
przerzucac 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 kosztéow
realizacji zamdwienia.

Odwotujacy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci Zamawiajgcy ma obowigzek
jasnego formutowania wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania w sposdb
umozliwiajgcy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zaméwien publicznych
jest okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktdry znaczaco
utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci postanowien
SWZ interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajacego do sformutowania dokumentacji
postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalnosci
prowadzonej zaréowno 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 powyzszego wymaganie od
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wykonawcéw przewidywania kosztéw realizacji zamdwienia na okres trzech lat realizacji
kontraktu wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcéw a nadto jest
sprzeczny art. 439 ustawy Prawo zamowien publicznych.

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

Postanowienia umowne — maksymalna wysokos$¢ kar umownych.

Zgodnie z postanowieniami § § 13 ust. 4 projektu umowy:

tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych mogq dochodzic¢ strony wynosi 30%
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1.

Okreslenie gdrnej granicy kar, ktére mogg by¢ natozone na wykonawce na poziomie 30%
wartosci maksymalnego wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania
przedmiotu zamdwienia, wykonawca moze nie otrzymac zaptaty za niemal 1/3 wykonanego
zamowienia, 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 istotnej czesci inwestycji poczynionej na
wykonanie tejze ustugi. Wobec powyiszego Odwotujgcy podnosi, ze takie uksztattowanie
postanowien wzoru umowy pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspdtzycia spotecznego, ideg
kar umownych oraz podstawowymi zasadami Prawa zamowien publicznych.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze zgodnie z aktualng linig orzecznicza sadéw powszechnych
wysokosc kar, ktéra w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu
procent wartoSci umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwosé, s$wiadczaca
0 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 ktdérego Sad za niewspdtmierng uznat kare
umowna na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie
réwniez, ze roszczenie o zapfate kary umownej na wypadek zwioki lub opdZnienia nie
przystuguje stronie dostepujgcej od umowy wzajemnej, jesli w umowie zastrzezono réwniez
taka 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, ktéra w przedmiotowym przypadku wynosi
20% (par. 9 ust. 1 pkt 2 projektu umowy).

W zakresie samej kary umownej nalezy wskazaé, iz kara umowna ma charakter wytgcznie
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 wykonawcéw w sposdb zapewniajacy nalezyte wykonanie umowy. Zatem
ustalenie przez Zamawiajgcego zbyt wygdrowanych kar umownych, stanowi razgce naruszenie
prawa. Razgco wygdrowane kary prowadzg do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspotzycia
spotecznego, ktdrej 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 - Zamawiajacy nie moze prawa podmiotowego
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naduzywacé. 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 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.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze postanowienie ww. par. 13 ust. 4 jak i pozostate
postanowienia dotyczace kar, sg niesymetryczne wzgledem obowigzkéw Zamawiajgcego
wobec wykonawcy. Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zaptaty kary
wzgledem wykonawcy za jakiekolwiek uchybienie w realizacji wtasnych obowigzkéw
umownych. Tym samym Zamawiajacy naduzywa przystugujgcego mu prawa do ksztattowania
postanowien umownych. Wykonawca jest bowiem w duzo gorszej sytuacji i przystugujg mu
mniejsze prawa, niz Zamawiajgcemu w takiej samej sytuacji faktycznej. Okolicznos¢, ze
wykonawca na mocy umowy nie moze obcigzy¢ Zamawiajgcego zadng karg, nie jest obojetna
dla sprawy. Zastrzezenie dokonane przez Zamawiajgcego na swojg korzys¢ potwierdza bowiem
wyzej przedstawione tezy Odwotujacego, ze kary umowne sformutowane we wzorze umowy
zostaty zdefiniowane niezgodnie z celem okreslonym w prawie cywilnym i nie stuzg takze
realizacji zasad Prawa zaméwien publicznych, w tym w szczegdlnosci nie zostaty ustalone
proporcjonalnie wzgledem przedmiotu zamowienia.

Postanowienia umowne — kary umowne za opdznienie; kary umowne wygdrowane

Zgodnie z postanowieniami § 13 ust. 1 pkt 2 i 3 projektu umowy:

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci:

()

2) 20% wartosci, o ktorej mowa w § 9 ust. 1 w przypadku wypowiedzenia, rozwigzania
lub odstgpienia od umowy wskutek okolicznosci zawinionych przez Wykonawce;

3) 02% wynagrodzenia brutto przystugujgcego Wykonawcy za dany miesigc
rozliczeniowy za kazdy dzieri opdznienia w wykonaniu czynnosci ustalonej w planie
higieny oraz stwierdzenie naruszenia przez Wykonawce warunku umowy;

Odwotujacy podnosi, ze:

1. klauzula § 13 ust. 1 pkt 3 jest wadliwa gdyz:

1) obcigza wykonawce odpowiedzialnoscig za opdznienie, mimo, ze odpowiedzialno$¢
taka nie jest uzasadniona okolicznosciami lub zakresem zamodwienia (art. 433 pkt 1
Ustawy);

2) dotyczy uchybien niezawinionych przez wykonawce (kara za opdznienie podczas, gdy
kara umowna w mysl kodeksu cywilnego i zgodnie z orzecznictwem moze byc
zastrzezona za zwtoke);

3) kara umowna w niej zastrzezona jest wygdérowana: wysokos¢ kary jest obliczona od
wartosci catosci wynagrodzenia wykonawcy skutkiem czego kara jest niewspétmierna
do wartosci uchybienia i wielokrotnie przekracza wartos¢ uchybienia;

4) kara umowna w niej zastrzezona pozwala na naliczenia kary za nieokreslone, dowolne
uchybienia w tym takze za uchybienia nieistotne

5) naliczenie kary jest uzalezniona wylacznie woli Zamawiajgcego nie wymaga
przeprowadzenia dowodu na okoliczno$é, ze uchybienie wystgpito lub
przeprowadzenia procedury reklamacyjnej

2. klauzula § 13 ust. 1 pkt 2 jest wadliwa gdyz:
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1) wysokos¢ ww. kary bezzasadnie abstrahuje od momentu, w ktérym nastepuje
zakonczenie umowy oraz od zakresu zrealizowanej juz przez wykonawce ustugi.
Odwotujacy wskazuje, ze dla wysokosci ww. kary relewantna powinna by¢ okolicznosg,
czy ewentualne zakonczenie umowy nastepuje na poczatku, czy tez pod koncu
obowigzywania umowy;

2) kara umowna jest wygdérowana;

W uzasadnieniu powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze kara umowna ma charakter wytgcznie
odszkodowawczy i kompensacyjny. Na gruncie przepiséw 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 Zamawiajacego zbyt wygdrowanych kar umownych stanowi razgce naruszenie
prawa. Razgco wygdrowane kary prowadzg do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspétzycia
spotecznego, ktérej skutkiem jest bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci prawnej (art. 353(1) k.c.
wzw. z art. 58 § 1 k.c.).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy niezgodnie z prawem wykorzystuje swojg pozycje
dominujgcag w przetargu i wbrew zasadom wspoétzycia spotecznego, wprowadzit do umowy
razgco wygoérowane kary umowne, ktére z uwagi na swa konstrukcje, mogg miec zastosowanie
zarébwno w przypadku drobnego uchybienia, nieskutkujgcego powstaniem jakiejkolwiek
szkody po stronie Zamawiajgcego, jak i w przypadku niewykonania zobowigzania w znacznej
czesci. Uwagi wymaga, ze podstawowg funkcjg kary umownej jest naprawienie szkody
(zryczattowane odszkodowanie), a zatem stawka kary umownej nie powinna by¢ ustalona
abstrakcyjnie, lecz z uwzglednieniem przewidywanej szkody, jaka moze powstac po stronie
Zamawiajgcego. Jednakie ww. postanowienia projektu umowy nie zostaty oparte na
powyzszych zatozeniach

Odwotujacy podnosi, ze naliczenie kar umownych zdefiniowanych w § 13 ust. 1 pkt 2 i 3 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 Zamawiajacego. Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 2574/18) tj.: wysokosc¢ kary pienieznej
(...)nie moze prowadzic¢ do razqco wygdérowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy.
W przeciwnym razie kara zmienia swdj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do
wypaczenia celu odptfatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc, ktora bedzie
odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzqgcym do
razqgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigc niecelowym jej
wykonywanie.

Kary te s3 wygdrowane i stanowig nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy w stosunku do
wysokosci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku, jednoczesnie petnigc funkcje represyjng,
nie za$ kompensacyjna.

Biorgc pod uwage zakres zamdwienia, czas realizacji oraz wtasne wieloletnie doswiadczenie
Odwotujgcego mozna przyjaé, ze kara umowna ustalona przez Zamawiajgcego w wysokosci
0,2 % miesiecznego wynagrodzenia umownego wyniostaby za jednorazowe uchybienie 14 000
zt. (do obliczenia przyjeto warto$¢ wynagrodzenia z aktualnie obowigzujgcej umowy). Biorac
pod uwage postanowienia aktualnego zamdwienia kara ta bedzie wielokrotnie wyzsza.
Odwotujacy podnosi ponadto, ze ww. opis sposobu naliczania kary dopuszcza interpretacje,
zgodnie z ktéra Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do wielokrotnego naktadania
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ww. kary w jednym miesigcu skutkiem czego kara ta mimo, ze juz razgco wysoka, w toku
realizacji kontraktu moze okazac sie jeszcze wyzsza. W ocenie Odwotujgcego, ww. mechanizm
w zaden sposéb nie ma uzasadnienia w Swietle podstaw ich zasgdzania i wielokrotnie
przekracza zadoséuczynienie dla szkdd moggcych powstac po stronie Zamawiajgcego lub oséb
trzecich.

W przypadku kary, przewidziane w par. 13 ust. 1 pkt 3 projektu umowy, przestanki jej naliczenia
nie zostaty jasno sprecyzowane, co pozostawia Zamawiajagcemu nieograniczona swobode w jej
naliczaniu. Nalezy zwréci¢ uwage, ze kara ta wymagana jest za kazde uchybienia stwierdzone
przez Zamawiajgcego. Sposdb stwierdzenia jest dowolny i zalezy wytgcznie od woli
Zamawiajgcego. Oznacza to, ze nawet najmniejsze uchybienie, Zamawiajacy bedzie mogt
traktowad jako uchybienie i naliczy¢ kare. Taka dowolnos¢, w ocenie Odwotujgcego, godzi w
podstawowe zasady zaréwno prawa cywilnego jak i Prawa zamdwien publicznych.

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, ktére nie sg od niego uzaleznione, w tym
niezawinione. Ponadto naliczanie kar za opdzZnienie jest niezgodne z art. 433 pkt 1 pzp.

Odwotujacy zaznacza réwnie, ze karanie za jakiekolwiek uchybienie w wykonaniu umowy jest
nadmiernym rygoryzmem, nieuzasadnionym z punktu widzenia ochrony interesow
Zamawiajgcego oraz nadmiernie obcigzajagcym dla wykonawcy. Zamawiajgcy winien wskazac
rodzaj uchybien podlegajacych karze oraz zdefiniowac te uchybienia tj. przynajmniej okreslié
kategorie uchybien, oznaczy¢ ich ciezar, zidentyfikowac konkretne zachowanie podlegajace
karze.

Odwotujacy podnosi, ze umowa powinna doktadnie okresla¢ na czym doktadnie ma polegac
uchybienie. Brak precyzyjnego okreslenia ww. okolicznosci powoduje z jednej strony
niejednoznacznos¢ w zakresie okreslenia obowigzkdw wykonawecy, a z drugiej — stwarza ryzyko
przyjecia niekorzystnej (zbyt szerokiej) dla wykonawcy interpretacji — w przypadku zaistnienia
sporu pomiedzy wykonawca a Zamawiajgcym — czy konkretne zdarzenie/zachowanie mozna
traktowac jako podstawe i przyczyne natozenia kary.

Odwotujacy zaznacza, ze zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
19 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt: V ACa 147/17): stwierdzenie braku szkody, podobnie jak
rozmiar ewentualnej szkody wywotanej opdZnieniem, zwtaszcza w relacji do wartosci catego
kontraktu, majq istotne znaczenie przy ocenie roszczenia dochodzonego tytutem kary
umownej. Oceny czy kara w danym przypadku jest razqgco wygdrowana w rozumieniu przepisu
art. 484 § 2 k.c. nalezy dokonaé¢ w kontekscie catoksztattu okolicznosci sprawy, a zatem
uwzgledniajgc nie tylko wysokosc powstatej szkody w zwiqgzku z niewykonaniem zobowiqzania,
ale przede wszystkim przedmiot umowy, okolicznosci, na jakie kara umowna zostata
zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci w jakich doszto do sytuacji
uzasadniajgcej naliczenie kary, czy wage i zakres nienalezytego wykonania umowy. W sprawie
tej kara ze 100 tysiecy zt. zostata zmiarkowana do poziomu 5 tysiecy ztotych.

Wskazane powyzej braki w zakresie podstaw i zasad naliczania kar umownych a wiec elementu
dotyczacego realizacji umowy i konsekwencji nienalezytego wykonania umowy, nalezy uznac
za dowodzgce niejednoznacznosci okresdlenia przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy zaznacza rowniez, ze wykonawca chcac w sposob odpowiedzialny i rzetelny
przedstawi¢ oferte Swiadczenia zamawianych ustug, musi mie¢ mozliwos¢ w miare precyzyjnej
oceny ryzyka zwigzanego z umowa. Zapisy umowy dotyczace kar umownych stanowig istotny
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VI.

element tego ryzyka i musza by¢ jednoznaczne.

Odwotujgcy zaznacza takze kary umowne powinny przystugiwaé Zamawiajgcemu tylko
i wytgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito
z winy wykonawcy, co w praktyce oznacza koniecznos$¢ istnienia procedury, w toku ktorej
strony majg mozliwos¢ zaprezentowania swoich stanowisk. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. akt: Il CR 419/67: (...) jeZeli wykonanie lub
nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére strona
zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 k.c.), kary umownej nie nalicza sie.

Wobec powyziszego Odwotujacy podnosi, ze przywotane powyzej postanowienia umowne
dotyczace kar umownych, stanowig naruszenie zasady swobody kontraktowe] oraz sg
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.

Postanowienia umowne — wypowiedzenie

Zgodnie z postanowieniami § 18 ust. 2 projektu umowy:

Zamawiajgcy ma prawo wypowiedzie¢c umowe w trybie natychmiastowym w razie
niewykonania lub nienaleZytego wykonania obowigzkdw umownych przez Wykonawce.

Klauzula jest wadliwa gdyz:
1) dyskryminuje wykonawce poprzez:
a) stworzenie mozliwosci uwolnienie sie przez zamawiajgcego od dtugoterminowych
zobowigzan kontraktowych z dowolnych powodow;
b) zwalnia zamawiajgcego z odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu
wypowiedzenia umowy bez waznego powodu;
c) obcigza wykonawce ryzykiem poniesienia kosztéw finansowych spowodowanych
przedwczesnym wypowiedzeniem umowy przez Zamawiajgcego;
d) postanowienia umowne sg niesymetryczne tj. zamawiajacy ma wiecej uprawnien
i sg one bardziej niz ma wykonawcy w takiej samej sytuacji faktycznej i prawne;j.
2) stanowi naduzycie dominujgcej pozycji Zamawiajgcego w postepowaniu
3) stanowi naduzycie prawa Zamawiajgcego do formutowania postanowien umownych.

Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z pogladem Krajowej Izby Odwotawczej niedozwolone jest
konkretyzowanie postanowienn umownych uprawniajgcych Zamawiajgcych do wypowiedzenia
umowy w dowolnym momencie trwania umowy. W ocenie KIO zastrzezenie mozliwosci
wypowiedzenia przez Zamawiajgcego danego rodzaju umowy - nie jest dopuszczalne, z punktu
widzenia osiggniecia celdéw, ktorym 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 okazaé przynoszgce strate, gdyby zamawiajacy
zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 6-cio miesiecznym okresie jej obowigzywania.

Odwotujacy podnosi, ze przywotane postanowienie umowne pozwala Zamawiajgcemu na
dowolne kreowanie przyczyn wypowiedzenia umowy. Odwotujgcy podnosi, ze umowa
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powinna enumeratywnie wskazywac przestanki do wypowiedzenia umowy. Brak precyzyjnego
okreslenia ww. okolicznosci powoduje, ze Zamawiajgcego, dopiero w toku realizacji umowy,
arbitralnie zdecyduje o wyborze okolicznosci uzasadniajgcych wypowiedzenie. Okolicznosci te
moga by¢ przyczynami btahymi i niebagatelnymi. Wykonawca pozostaje wiec w niepewnosci
co do terminu realizacji kontraktu.

Odwotujacy zaznacza réwniez, ze takze zawarte w umowie uprawnienie do wypowiedzenia
umowy z waznych przyczyn sg sformutowane przez Zamawiajgcego z naruszeniem prawa.
Uprawnienia te bowiem zostaty zastrzezone wytacznie dla Zamawiajgcego. Powyzsze narusza
zasade rownowagi stron stosunku cywilnoprawnego, Swiadczy o niesymetrycznym kreowaniu
uprawnien stron, naduzyciu dominujacej roli Zamawiajgcego a ostatecznie skutkuje
dyskryminacjg wykonawcy.

Odwotujacy podkresla ponadto, ze prawo do wypowiedzenia umowy stanowi wyjatek od
zasady trwatosci stosunku prawnego, stad jego zastosowanie nie powinno by¢ uzaleznione od
nieistotnych naruszen postanowien umowy przez dtuznika (wykonawce). Odwotujacy
podkresla réwniez, ze naruszenie obowigzkéw umownych przez dtuznika nie moze stuzyc
wierzycielowi wyfacznie jako pretekst do wycofania sie z umowy, ktdra okazata sie dla niego
niekorzystna.

Odwotujacy zaznacza takze, ze w doktrynie podnosi sie, iz wazng sferg zastosowania zasad
wspotzycia spotecznego jako granicy swobody umoéw jest problematyka tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien
i obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych
z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Z uwagi na powyzsze, wskazane postanowienia jako
faworyzujgce autora umowy, ktory czyni ze swego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, naruszajg art. 353 k.c. w zw. z art. 431 i nast. Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Signature Not Verified

Data: 2022. 4 15:11:56
CET

Zatgczniki:
1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow Odwotujgcego;
2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania;
3. dowadd uiszczenia wpisu od odwotania;
4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

20


https://sip.lex.pl/#/document/16785996?unitId=art(353(1))&cm=DOCUMENT

		2022-02-24T15:11:56+0100




