Prezes

Krajowej Izby Odwolawczej

Wroctaw, dnia 10 pazdziernika 2022 r.

ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwolujacy:

Impel S.A.

ul. A. Stonimskiego 1; 50-304 Wroclaw
KRS: 0000004185, NIP: 8990106769

numer telefonu:

510 013 511

adres poczty elektroniczne;j:
w.binkowski@impel.pl
Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko):

Wojciech Binkowski

Zamawiajacy:

Centrum Rehabilitacji im. Prof. Mieczystawa Walczaka w Osiecznej
ul. Zamkowa 2; 64-113 Osieczna

REGON 410386551

rehabilitacja@osieczna.com.pl; http://www.osieczna.com.pl

ODWOL.ANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.- Prawo zaméwien

publicznych (tj. Dz.U. z 202

1 r. poz. 1129 ze zm.) skladamy odwotlanie wobec tresci postanowien

specyfikacji warunkéw zamdwienia w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.

»Swiadczenie ustug w zakresie ochrony mienia i zabezpieczenia obiektéw Centrum Rehabilitacji w

Osiecznej w 2023 r.”

OKkreslenie przedmiotu zamoéwienia (numer ogloszenia):

Nr ogtoszenia 2022/BZP 0037

8181/01 z dnia 05 pazdziernika 2022r.

Swiadczenie ustug w zakresie ochrony mienia i zabezpieczenia obiektéw Centrum Rehabilitacji w

Osiecznej w 2023 1.



Wskazanie czynnos$ci lub zaniechania czynnos$ci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodno$é

Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutoéw:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastgpujacych przepiséw, ktdre ma wptyw na wynik
postepowania w sprawie zamdéwienia publicznego tj. art. 436 pkt 3 ustawy prawo zamowien publicznych
w zwiazku z art. 353" ke, art. 484 § 2 kc i art. 483 ke w zwigzku z art. 8 ust. 1 poprzez wadliwe okre$lenie
przez Zamawiajacego wysokosci poszczegdlnych kar umownych oraz tacznej wysokosci kar

umownych.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym

przez Odwotujacego w odwotaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, a w konsekwencji
uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych

i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodéw na ich

poparcie.
W dniu 05 pazdziernika 2022 roku zostalo opublikowane ogloszenie o zamoéwieniu
oraz SWZ dotyczace przedmiotowego zaméwienia. W ocenie Odwolujacego postanowienia SWZ

naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w zalaczniku nr 5 do SWZ - wzér umowy

(por. postanowienie § 4 ust. 1-4; § 5 ust. 6, § 8 ust. 1 i ust. 6) wskazal, zZe:

Postanowienie 84:

»1. Zamawiajgcy bedzie kontrolowac Wykonawce w zakresie wywigzywania sie z obowigzkow
wynikajgcych z niniejszej umowy, w tym kontrolowac jakos¢ wykonania prac porzgdkowych.

2. W przypadku stwierdzenia nienalezytego wywigzywania sie Wykonawcy z obowigzkow, Zamawiajgcy
sporzqdzi protokot, w ktorym opisze stwierdzone uchybienia, z zastrzezeniem ust. 4. Z tytutu zaistniatych
zaniedban Zamawiajgcemu przystugiwac bedzie kara umowna. W przypadku stwierdzenia zaniedban
wigcej niz jednokrotnie w ciggu jednego miesigca, Zamawiajgcemu przystugiwac bedzie kara
odpowiednio zwielokrotniona, 7 zastrzezeniem ust. 3.



3. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego zaniedban, o ktorych mowa w ust. 2, wiecej niz dwa
razy w ciggu jednego miesigca, Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy bez
wypowiedzenia.

4. Wykonawca zobowigzany jest do usunigcia nieprawidtowosci stwierdzonych w protokole, o ktorym
mowa w ust. 2, niezwtocznie - nie pozniej niz do godz. 14.00 dnia nastepnego, pod rygorem odstgpienia
od umowy przez Zamawiajgcego, bez wypowiedzenia.”

Postanowienie § 5 ust. 6:

» W przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego na podstawie § 4 ust. 3 lub § 6 ust. 11
niniejszej umowy — wynagrodzenie za miesigc, w ktorym umowa zostata rogzwigzana nie przystuguje.”

Postanowienie § 8 ust. 11 ust. 6:

., 1. Strony ustalajg nastepujqce kary umowne:

a. w przypadku stwierdzenia nienalezytego wywigzywania sie¢ Wykonawcy z obowigzkow, o czym mowa
w § 4 ust. 2 niniejszej umowy - Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20 %
wynagrodzenia miesiecznego brutto za dany miesigc, wskazanego w § 5 ust. 3 niniejszej umowy,

b. w przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego na podstawie § 4 ust. 3 lub4i § 6 ust. 11
niniejszej umowy - Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20 % kwoty, o ktorej
mowa w § 5 ust. 3 niniejszej umowy.

c. w przypadku stwierdzenia niespetnienia warunku dotyczgcego zatrudnienia osob na podstawie
umowy o prace, o ktorym mowa w § 6 ust. 1 lit. a umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w wysokosci 20 % kwoty, o ktorej mowa w § 5 ust. 3 niniejszej umowy za kazdy stwierdzony
przypadek

(...)

6. Strony mogq dochodzi¢ na zasadach ogolnych odszkodowania przewyzszajgcego wysokosé kary
umownej. Suma kar umownych nie moze przekroczy¢ 40% wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §
5 ust. 3 niniejszej umowy tgcznie, tj. przewidzianego do zaptaty w terminie 12 miesigcy.”

Majac powyzsze na wzgledzie, Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu, ze:

1) ustalit procedure naliczania kar umownych w § 4 ust. 1-4 bez mozliwos$ci podjecia przez
Wykonawce dziatania naprawczego. Kara bedzie naliczona jednostronnie przez Zamawiajacego juz za
samo stwierdzenie uchybienia bez uwzglednienia czynnosci Wykonawcy dokonanych w ramach
procedury reklamacyjnej (w postanowieniach umowy § 4 ust. 4 jest mowa wylacznie o obowigzku
niezwlocznego usunigcia brakéw, nie pdzniej niz do nastgpnego dnia do godz. 14.00.)

2) narzucit poziom kar umownych w § 5 ust. 6 i § 8 ust. 1, 6 na poziomie razagco wysokim.
Nadto, w przypadku opisanym w § 5 ust. 6 i § 8 ust. 1 lit. b) Zamawiajacy bedzie naliczal dwie kary
umowne za to samo uchybienie tj. Zamawiajacy naliczy kary umowne i dodatkowo jeszcze Wykonawca

w danym miesigcu rozliczeniowym nie otrzyma wynagrodzenia za wykonang ustuge.

Odwotujacy podnosi, ze zastrzezenie wysokosci kary umownej w § 5 ust. 61 § 8 ust. 1 umowy
oraz ustalenie kary tacznej w trybie postanowienia § 8 ust. 6 na poziomie 40% warto$ci wynagrodzenia
za cato$¢ ustugi, nalezy uzna¢ za sprzeczne z wlasciwoscia (natura) i celem zobowigzania Wykonawcy
wynikajacego z opisu przedmiotu zamdwienia. Odwolujacy podkresla, ze celem zamoéwienia

publicznego jest nalezyte wykonanie uslugi przez Wykonawce i uzyskanie zaplaty umoéwionego



wynagrodzenia, a nie oferowanie Zamawiajacemu darmowego §wiadczenia oderwanego od szkody
poniesionej przez Zamawiajacego.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy konstruujac postanowienia dotyczace kar umownych
wypaczyl w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajagcemu
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepieni¢znego, czym naruszyt
przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajacego do konstruowania postanowien umowy
sprawie zamOwienia publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajacego poprzez ustalenie razgco wygérowanych kar umownych.

Odwotujacy zaznacza, iz Zamawiajacy ustalajac sposéb naliczania kar umownych z tytutu
odstgpienia od umowy pomingt nature stosunku prawnego, jaka taczy¢ ma strony oraz zignorowat
zasady wspétzycia spotecznego zaktadajace rownoprawnos¢ stron zawieranej umowy, czym naruszyt
dyspozycje art. 353! k.c. Ponadto kara umowna moze by¢ uznana za razagco wygérowang zgodnie z art.
484 § 2 k.c. Odwotujacy podkresla, ze kara umowna zgodnie z art. 483 § 1 k.c. jest instytucja zwigzang
z naprawieniem szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego. Nie jest wigc dopuszczalne zastrzezenie kary, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie ponosi
szkody ze wzgledu na dziatania lub zaniechania Wykonawcy. W takim wypadku Wykonawca nie
powinien by¢ obcigzany kara, gdyz stoi to w sprzecznoSci z przepisami kodeksu cywilnego o
odszkodowaniu za nienalezyte wykonanie zobowiazania.

Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy
w ramach swobody kontraktowania, majacym na celu wzmocnienie skuteczno$ci wigzi powstatej
migdzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Kara
umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto petni role stymulacyjng i represyjng. Klauzula umowna,
zobowigzujaca jedna ze stron do zaptaty okre$lonej kwoty, w przypadku zaistnienia okreslonych
okolicznosci zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaréw faktycznej szkody. Stanowi
to dodatkowy czynnik mobilizujacy dluznika do wykonania zobowiazania. Dtuznik, godzac si¢ na karg
umowna, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. Zaptata kary umownej stanowi
niejako automatyczng sankcje cywilnoprawna przystugujaca wierzycielowi w stosunku do dtuznika w
wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania z przyczyn, za ktére
dtuznik odpowiada.

W umowie mozna taczy¢ kary za rézne tytuty. Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we
wzorcu umownym kary umownej razaco wygérowanej (tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
25 maja 2007 r., sygn. akt: I CSK 484/06). W sytuacji, gdy kara umowna réwna si¢ badz zblizona jest
do wysokosci wykonanego zobowigzania, w zwiazku z ktérym ja zastrzezono, mozna jg uwazaé za
razaco wygérowang. Kara umowna moze byc¢ ,razagco wygérowana” juz w chwili jej zastrzegania lub
sta¢ si¢ taka w nastepstwie pozniejszych okoliczno$ci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, ze

szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej



wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega trzecia. Zobowiazania, 2013).

Odwotujacy wskazuje, ze przy karze umownej, o ktérej mowa w § 8 ust. 1, 61 § Sust. 6 -
wykonawcy nie sa de facto w stanie sporzadzi¢ rzetelnej oferty, gdyz nie moga nalezycie oceni¢ ryzyka
odpowiadajacego regutom rynkowym.

Zamawiajacy nie powinien zapomina¢, iz jego obowigzkiem jest wspétdziatanie przy realizacji
przedmiotu zaméwienia na gruncie przepisu art. 431 ustawy prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z
przepisem art. 354 § 2 k.c. Odwotujacy zauwaza, iz dowodzi to jednocze$nie, ze zaproponowane, czy
raczej narzucone przez Zamawiajacego kary, beda w istocie nienaleznym $wiadczeniem, ktérego
uiszczenie spowoduje wzbogacenie Zamawiajacego ponad kwoty realnie poniesionych kosztéw lub
strat. Stanowi to w ocenie Odwotujacego takze naruszenie zasad wspétzycia spotecznego.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z treSciag wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
17 grudnia 2008 roku (V ACa 483/08), wsréd okolicznosci rzutujacych na mozliwo$¢ miarkowania kary
umownej jako razagco wygérowanej wskazuje si¢ na stopien winy dtuznika, jesli na tej zasadzie oparta
jest odpowiedzialno$¢, brak szkody lub jej niewielki rozmiar, stosunek kary umownej do wartosci
spetnionego §wiadczenia, warto$¢ robdt ustalonych w umowie, w ktérej kara zostata zastrzezona, jak i
przyczynienie si¢ wierzyciela do szkody, za§ w przypadku kary umownej zastrzezonej za opdznienie
przyczyny op6znienia w zakonczeniu prac (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r. IV
CSK 401/10). Odwotujacy zaznacza, ze nie sposéb uzasadni¢ pogladu, iz skoro Zamawiajacy uzyska
nalezne mu §wiadczenie, to powinien on tez otrzymac¢ od Wykonawcy takie wysokie kary umowne.

Akceptacja powyzszego stanowiska prowadzitaby do nieuprawnionego wniosku, iz kara
umowna moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia jednej ze stron kosztem drugiej. Kara
umowna stanowi sankcje cywilnoprawna, ktérej celem jest naprawienie szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego. Winna ona wylacznie
kompensowa¢ negatywne konsekwencje prawne wynikajace z uchybienia realizacji obowigzkéw
umownych, natomiast nie moze by¢ postrzegana w kategoriach $rodka prawnego, chronigcego jedna ze
stron ponad miare.

Odwotujacy podkresla, iz warunek ten jest nieproporcjonalny i sprzeczny z aktualng doktryna i
orzecznictwem Sadu Najwyzszego. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2013
r.; sygn. akt: I CSK 124/13: ,,W sprawie o zaptate kary umownej zastrzezonej na wypadek uchybienia
terminowi spetnienia $wiadczenia, ocena, czy kara ta jest nadmiernie wygérowana (art. 484 § 2 k.c.),
powinna uwzglednia¢ wysoko$¢ kary umownej zastrzezonej w tej umowie na wypadek odstapienia od
umowy. Tak ogromna kwota kar umownych moze bowiem spowodowac¢ niepowetowang szkode w
majatku wykonawcy i doprowadzi¢ w skrajnych przypadkach do upadto$ci wykonawcy realizujacego
w dobrej wierze przedmiot zaméwienia.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdza, iz Zamawiajagcemu nie chodzi tylko o zrealizowanie

przedmiotu zamdwienia, lecz nastawiony jest na systematyczne penalizowanie Wykonawcy.



Odwotujacy zauwaza, iz tak ustalone kary umowne za odstapienie od umowy (zaptacone niezaleznie od
wyrzadzonej szkody) tracityby przyznawany jej powszechnie w piS$miennictwie i orzecznictwie

przymiot surogatu odszkodowania.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o zmiang postanowienia § 4, § 5 ust. 6 i § 8 ust. 1, 6 projektu umowy w nastgpujacym

brzmieniu lub réwnowaznym:

Postanowienie § 4:

1. Zamawiajgcy bedzie kontrolowac¢ Wykonawce w zakresie wywigzywania sie 7 obowigzkow
wynikajgcych z niniejszej umowy, w tym kontrolowac jakos¢ wykonania prac porzgdkowych. Kontrola
o ktorej mowa powyzej bedzie prowadzona w obecnosci pracownika wykonawcy, a wszelkie uwagi co
do swiadczonych ustug bedq zgtaszane pracownikowi wykonawcy,

2. W przypadku stwierdzenia nienalezytego wywigzywania sie Wykonawcy z obowigzkow, Zamawiajgcy
sporzqdzi protokot, podpisany przez obie strony w ktérym opisze stwierdzone uchybienia, wraz z
wyznaczeniem terminu na usuniecie wszelkich nieprawidtowosci. W przypadku braku usunigcia
zaniedban Zamawiajgcy naliczy kare umowng z §8 ust. la.

3. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego zaniedban, o ktorych mowa w ust. 2, wigcej niz dwa
razy w ciqgu jednego miesigca, a nie usunietych w wyznaczonym przez wykonawce terminie
Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy bez wypowiedzenia.

,, Postanowienie § 5 ust. 6:

» W przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego na podstawie § 4 ust. 3 lub § 6 ust. 11
niniejszej umowy — Zamawiajgcy moze naliczy¢ kary umowne, o ktorych mowa w § 8 ust. 1 lit. b).”

Postanowienie § 8 ust. 11 ust. 6:

., 1. Strony ustalajg nastepujqce kary umowne:

a. w przypadku stwierdzenia nienalezytego wywigzywania si¢ Wykonawcy z obowigzkow, o czym mowa
w § 4 ust. 2 niniejszej umowy - Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu karg umowng w wysokosci 5%
wynagrodzenia miesiecznego brutto za dany miesigc, wskazanego w § 5 ust. 3 niniejszej umowy,

b. w przypadku odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego na podstawie § 4 ust. 3 lub 4 i § 6 ust. 11
niniejszej umowy - Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10 % kwoty, o ktorej
mowa w § 5 ust. 3 niniejszej umowy.

c. w przypadku stwierdzenia niespetnienia warunku dotyczgcego zatrudnienia osob na podstawie
umowy o prace, o ktorym mowa w § 6 ust. 1 lit. a umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w wysokosci 5 % kwoty, o ktorej mowa w § 5 ust. 3 niniejszej umowy za kazdy stwierdzony
przypadek

(...)

6. Strony mogq dochodzi¢ na zasadach ogdlnych odszkodowania przewyzszajgcego wysokosé¢ kary
umownej. Suma kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §
5 ust. 3 niniejszej umowy tgcznie, tj. przewidzianego do zaptaty w terminie 12 miesiecy.”

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
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