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ODWOLANIE

Dzialajac na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.- Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) sktadamy odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. .Swiadczenie ustug
kompleksowego utrzymania czystosci i higieny w Centrum Rehabilitacji i innych komdrkach
organizacyjnych Wielospecjalistycznego Szpitala Micjskiego im. dr. Emila Warminskiego

w Bydgoszczy™.



Okreslenie przedmiotu zaméwienia (numer ogloszenia):

Ogloszenie nr 2022/BZP 00094683/01 z dnia 22 marca 2022r.
»Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czystosei i higieny w Centrum Rehabilitacji i innych
komérkach organizacyjnych Wielospecjalistycznego Szpitala Miejskiego im. dr. Emila Warminskiego

w Bydgoszczy.™.

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodnosé
Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutéw:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw, ktére ma wplyw na wynik

postgpowania w sprawie zaméwienia publicznego:

I) art. 16 wust. 1-3 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie przez
Zamawiajacego zasad zachowania uczciwej konkurencii, przejrzystosci i proporcjonalnosci

przy formutowaniu postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,

I~

art. 433 pkt. 4 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez wprowadzenie przez
Zamawiajacego do projektu umowy w sprawie zaméwienia publicznego postanowien
abuzywnych, dotyczacych mozliwosci nadmiernego ograniczenia zakresu zaméwienia przez
Zamawiajacego.

3) art. 436 pkt. 3 ustawy prawo zamOwien publicznych poprzez wadliwy opis przez
Zamawiajacego w projekcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego warunkéw
stosowania kar umownych, oraz art. 353! ke, art. 484 § 2 ke i art. 483 ke w zwigzku z art. 8
ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na zastrzezenic przez Zamawiajacego

kar umownych razgco wygérowanych.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzyeniecia odwolania:

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany
kwestionowanych przez Odwolujacego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym

przez Odwolujacego w odwolaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwolujagcy oswiadcza, 17z ma interes w zlozeniu ninigjszego odwotania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, a w konsekwencji
uniemozliwiaja mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznyvch

1 ubieganie sie tym samym o przedmiolowe zamowienie.



UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnvch odwolania oraz wskazanie dowodéw na ich

poparcie.

W dniu 22 marca 2022 roku zostalo opublikowane ogloszenie o zaméwieniu
oraz SWZ dotyczace przedmiotowego zaméwienia. W ocenie Odwolujacego postanowienia SWZ

naruszajg przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w Zataczniku nr 5 do SWZ —  istotne postanowienia

umowy” (por. postanowienie § 1 ust. 2) wskazal, ze:

»Powierzchnia podlegajgca przedmiotowi umowy wynosi 2 857,21 m>. Zamawiajqcy zastrzega sobie
mozliwos¢ wylqczenia lub wiqezenia czgSci powierzehni z ushugi sprzgtania. W takim przypadku
wynagrodzenie  Wykonawcy zostanie proporcjonalnie pomniejszone lub powiekszone o metraz
zmniejszonej lub zwigkszonej powierzchni. Podstawq wylqczenia/ wigezenia cze$ci powierzchni
pomieszczen do ustugi sprzqtania jest protokot wylgezenia/wlgezenia ustugi (wzér stanowi zatqeznik
nr 8 do Opisu Przedmiotu Zaméwienia). Zestawienie powierzchni do sprzgtania okresla zatgeznik nr
5 do Opisu Przedmiotu Zamowienia. ~ Zamawiajgcy okresla, ze minimalna powierzchnia ustugi

sprzqtania nie bedzie mniejsza niz 870,85 m* w danym okresie rozliczeniowym.”

W ocenie Odwolujacego takie brzmienie postanowienia § 1 ust. 2 umowy narusza przepis
art. 16 ust. 1-3 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez ztamanie przez Zamawiajacego zasad
zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy formutowaniu postanowien

Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy w sposéb abuzywny na gruncie przepisu art. 433 pkt 4
ustawy prawo zamowien publicznych zastrzega sobie jednostronne uprawnienie do zmiany

(ograniczenia) zakresu przedmiotu zaméwienia publicznego do prawie 30% zakresu pierwotnego.

Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajacy nie moze jednostronnie modyfikowaé postanowien
umowy. Wykonawca winien mie¢ gwarancj¢ uzyskiwania zlecefi w zakresie wynikajagcym z SWZ
i umowy, gdyz Wykonawca kalkuluje oferte w oparciu o konkretny opis przedmiotu zamoéwienia,
nadto ponosi koszty gotowosci do swiadczenia ustugi. Jednostronna modyfikacja umowy przez
Zamawiajacego w skrajnych przypadkach moze prowadzi¢ do nieoptacalnosci calego przedsigwzigeia
ze strony Wykonawcy, zatem wszelkie zmiany niniejszej umowy dotyczace zakresu przedmiotu

$wiadczenia winny wymagac zgody obu stron oraz formy pisemnego aneksu

Wedlug Odwolujgcego Zamawiajacy, dazac do minimalizacji cen w ofertach, winien by¢

zainteresowany jasnym i realnym wskazaniem "gwarantowanego" zakresu udzielanego przedmiotu
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zamG6wienia, co spowoduje, ze Wykonawcy nic beda w ceny ofert wkalkulowywaé ryzyka

wynikajacego z ewentualnego "niezamdwienia ustug".

W ocenie Odwolujacego niewlasciwe jest jednostronne ponoszenie ryzyka wylacznie przez

Wykonawce w przypadku ograniczenia przez Zamawiajacego przedmiotu zaméwienia.

Odwolujacy stwierdza, ze oczywistym faktem jest, iz im wigksza powierzchnia uslugi, tym
stawka jednostkowa oferowana przez Wykonawcéw jest nizsza i odwrotnie. Nie moze by¢ zatem
sytuacji, ze Zamawiajagcy w SWZ oczekuje wyceny na poziomie np. 29.000 m? i otrzymuje w ofercie
od Wykonawcéw taka stawke jednostkowa do rozliczenia, za$ po podpisaniu umowy Zamawiajacy
faktycznie zleca trzy razy mniejszy zakres np. 870 m?, ale po stawce dotyczacej pierwotnego metrazu
w SWZ (1j. 29 tys. m%). Kazdy racjonalny Wykonawca chce tej sytuacji uniknaé, gdyz w ocenie
Odwolujacego jest to rozwiazanie, dajace Zamawiajacemu nadmierne i nieuzasadnione mozliwosci
Jjednostronnego korygowania wynagrodzenia Wykonawcy ze szkodg dla tego Wykonawcy, co niestety

Zamawiajacy moze stosowa¢ w ramach planowanej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwolujacy podkresla, ze w uzasadnieniu do ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z pézn. zm.) ustawodawca wyraznie wskazuje sie
zasade zakazu ksztaltowania praw i obowigzkéw zamawiajacego i wykonawcy w sposéb razaco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwiazanych z jego realizacja. Dopelnieniem jest
przyktadowy katalog abuzywnych klauzul wskazany w art. 433 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z pézn. zm.). W dalszym ciggu do uméw w
sprawic zamowienia publicznego, w zakresie nicurcgulowanym niniejszg ustawg zastosowania
znajduje Kodeks cywilny. Jednak specyfika ksztaltowania tresci umowy, ktéra de facto ksztattowana
jest przez Zamawiajacego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne praktyki powodujg
potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkéw stron.
Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajacych, aby postanowienia umowne nie
ksztaltowaé w sposéb razaco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nic przerzuca¢ wszystkich ryzyk
realizacji zaméwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie
zamawiajacym takiego uksztaltowania tresci umowy, kidry jest uzasadniony specyfika, rodzajem,
wartoscig, sprawng realizacja zamdwienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razaco

naruszajacych interesy wykonawcow.

Odwotujacy wnosi zatem o zmiang postanowienia projektu umowy i wskazanie przez

Zamawiajacego realnej, minimalnej wartosci zaméwienia, np. gwarantujac 80% wartosci zamowienia.

ZADANIE:

Odwotlujacy wnosi o zmiang postanowienia § 4 ust. 6 projektu umowy w nastgpujgcym brzmieniu

lub réwnowaznym:



wPowierzchnia podlegajgca przedmiotowi umowy wynosi 2 857,21 m>. Strony dopuszczajg mozliwosé
wylgczenia lub wigczenia czgsci powierzchni z ustugi sprzqtania. W takim przypadku zmiana zakresu
ustugi oraz zmiana wynagrodzenia Wykonawcy zostanie ustalona wspélnie przez Strony w formie
pisemnego aneksu. Zestawienie powierzchni do sprzqtania okresla zatgeznik nr 5  do Opisu
Przedmiotu Zamdwienia. Zamawiajgcy okresla, ze minimalna powierzchnia ustugi sprzgtania nie

bedzie mniejsza niz 80% powierzchni, o ktorej mowa w zdaniu pierwszym,”

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w Zataczniku nr 5 do SWZ — ,istotne postanowienia

umowy” (por. postanowienie § 6 ust. 2) wprowadzit nastgpujgce zasady stosowania kar umownych:

»Po czwartym niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu umowy Zamawiajgcy ma prawo:
1) odstgpi¢ od umowy w teriinie 30 dni od dostarczenia wykonawcy czwartego upomnienia

(przy czym za upomnienie przyjmuje sie protokdt zakwestionowania ustugi) i dochodzi¢ kary

umownej w wysokosci 10% wartosci umowy okreslonej w § 5 ust. 1 umowy,
2) udzielic wykonawcy kolejnego upomnienia i obnizy¢ wynagrodzenie wykonawcy uwidocznione

w fakturze 0 50%."

Odwotujacy podnosi, ze tre$¢ postanowienia § 6 ust. 2 umowy narusza przepis art, 436 pkt. 3
ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez wadliwy opis przez Zamawiajacego w projekcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego warunkéw stosowania kar umownych, oraz art. 353! ke,
art. 484 § 2 kc i art. 483 ke w zwiazku z art. 8 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych ze wzgledu

na zastrzezenie przez Zamawiajacego kar umownych razaco wygérowanych.

W szczegblnosci Odwolujacy podnosi, ze postanowienie § 6 ust. 2 pkt 1 narusza zasady
zamowien publicznych, gdyz Zamawiajacy wprowadza procedurg stosowania kar umownych na
podstawie wylacznie .protokotu zakwestionowania ustugi”. Odwolujacy zarzuca, ze z tego
postanowienia umowy wynika, ze chodzi o samo zakwestionowanie ustugi. a nie zas o zaniechanie
usuniecie uchybienia przez Wykonawcg. W rezultacie Zamawiajgcy uniemozliwia Wykonawcy
zastosowanie jakiejkolwiek procedury naprawczej w ramach postepowania reklamacyjnego i skupia
sie wylacznie na aspekcie penalizujacym naruszenie umowy, mimo Ze naruszenie umowy moze

dotyczyé przykiadowo malo istotnego zakresu $wiadczonej ustugi.

W odniesieniu do wielkosci zastrzezonych kar umownych Odwolujacy stwierdza ponadto, Ze
kary umowne zostaty ustalone w § 6 ust. 2 pkt 2 umowy na nadmiernie wysokim poziomie i wnosi o
ich stosowne obnizenie. W ocenie Odwolujacego nie jest uzasadnione, aby za kazde kolejne czwarte i
nastepne przypadki niewykonania lub nienalezytego wykonania Zamawiajacy naliczal Wykonawcy

kare az 50% wartosci miesigcznej ustugi.



Odwolujacy podnosi, ze zastrzezenie kary umownej na poziomie 50% wartosci miesigcznej
wynagrodzenia Wykonawcy nalezy uznaé za catkowicie sprzeczne z wilasciwoscia (naturg) i celem
zobowiazania Wykonawcy wynikajacego z opisu przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy podkresla, ze
celem zaméwienia publicznego jest nalezyte wykonanie ustugi przez Wykonawce i uzyskanie zaptaty
uméwionego wynagrodzenia, a nie oferowanie Zamawiajacemu darmowego Swiadczenia oderwanego
od szkody poniesionej przez Zamawiajacego.

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

Odwolujgcy zaznacza, iz Zamawiajacy ustalajac sposéb naliczania kar umownych z tytutu
biezacych uchybien umowy pominal nature stosunku prawnego, jaka laczy¢ ma strony oraz
zignorowal zasady wspélzycia spolecznego zakladajace réwnoprawnos¢ stron zawieranej umowy,
czym naruszyt dyspozycje art. 353' k.c. Ponadto kara umowna moze by¢ uznana za razaco
wygérowang zgodnie z art. 484 § 2 k.c. Odwolujacy podkresla, ze kara umowna zgodnie z art. 483 § 1
k.c. jest instytucja zwigzang z naprawieniem szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania niepienigznego. Nie jest wigc dopuszczalne zastrzezenie kary, w sytuaci,
gdy Zamawiajacy nie ponosi szkody ze wzgledu na dziatania lub zaniechania Wykonawcy. W takim
wypadku Wykonawca nie powinien by¢ obcigzany karg, gdyz stoi to w sprzecznosci z przepisami
kodeksu cywilnego o odszkodowaniu za nienalezyte wykonanie zobowigzania.

Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy
w ramach swobody kontraktowania, majacym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstale]
miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Kara
umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto pelni rolg stymulacyjng 1 represyjna. Klauzula umowna,
zobowiazujaca jedna ze stron do zaplaty okreslonej kwoty, w przypadku zaistnienia okreslonych
okolicznosci zdejmuje z wierzyciela obowiazek udowodnienia rozmiaréw faktycznej szkody. Stanowi
to dodatkowy czynnik mobilizujacy diuznika do wykonania zobowigzania. Dhuznik, godzac si¢ na
kare umowna, bierze tym samym na siebic gwarancje jego wykonania. Zaptata kary umownej stanowi
niejako automatyczna sankcje cywilnoprawna przystugujaca wierzycielowi w stosunku do diuznika w
wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowiazania z przyczyn, za ktore
dhuznik odpowiada.

W umowie mozna laczy¢ kary za rézne tytuly. Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we
wzorcu umownym kary umownej razaco wygérowanej (tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
25 maja 2007 ., sygn. akt: I CSK 484/06). W sytuacji, gdy kara umowna réwna sig badz zblizona jest
do wysokosci wykonanego zobowigzania, w zwigzku z ktorym ja zastrzezono, mozna ja uwazac za

razaco wygérowang. Kara umowna moze by¢ ,.,razaco wygérowana” juz w chwili jej zastrzegania lub
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stac sig takg w nastepstwie pézniejszych okolicznosci. do ktérych mozna przykladowo zaliczyé to, ze
szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razaca dysproporcja pomiedzy jej
wysokoscig a wysokoscia naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013).

Odwolujacy wskazuje, ze przy karze umownej poziomie 50% wartosci miesigcznej
wynagrodzenia wykonawcy nie sg de facto w stanie sporzadzi¢ rzetelnej oferty, gdyz nie moga
nalezycie oceni¢ ryzyka odpowiadajacego regutom rynkowym.

Zamawiajacy nie powinien zapominaé, iz jego obowigzkiem jest wspéldziatanie przy
realizacji przedmiotu zaméwienia na gruncie przepisu art. 431 ustawy prawo zaméwiefi publicznych.
Zgodnic z przepisem art. 354 § 2 k.. Odwolujacy zauwaza, iz dowodzi to jednoczesnie,
Ze zaproponowane, Czy raczej narzucone przez Zamawiajacego kary, beda w istocie nienaleznym
$wiadczeniem, ktérego uiszczenie spowoduje wzbogacenie Zamawiajgcego ponad kwoty realnie
poniesionych kosztow lub strat. Stanowi to w ocenie Odwolujgcego takze naruszenie zasad
wspotzycia spolecznego. Odwotujacy wskazuje na dysharmonig¢ wobec wartosci kar stosowanych na
podobnych zaméwieniach realizowanych obecnie w Polsce, ktérych wysokosé w przypadku ustug
utrzymania czystosci nie przekracza z reguly pulapu 0,1-0.5% wartosci miesigcznej umowy za kazdy
przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi.

Odwolujacy podkresla, ze zgodnie z trescig wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
17 grudnia 2008 roku (V ACa 483/08), wsrdéd okolicznosci rzutujgcych na mozliwosé miarkowania
kary umownej jako razaco wygérowanej wskazuje si¢ na stopienn winy dluznika, jesli na tej zasadzie
oparta jest odpowiedzialnoéé, brak szkody lub jej niewielki rozmiar, stosunek kary umownej do
wartosci spelnionego $wiadczenia, warto$¢ robo6t ustalonych w umowie, w ktdrej kara zostala
zastrzezona, jak i przyczynienie si¢ wierzyciela do szkody, za$§ w przypadku kary umownej
zastrzeZonej za opOznienie przyczyny opdznienia w zakonczeniu prac (por. wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 25 marca 2011 r. (IV CSK 401/10). Odwolujacy zaznacza, ze nie sposob uzasadni¢ pogladu,
iz skoro Zamawiajacy uzyska nalezne mu swiadczenie, to powinien on tez otrzymac¢ od Wykonawcy
takie wysokie kary umowne.

Akceptacja powyzszego stanowiska prowadzilaby do nieuprawnionego wniosku, iz kara
umowna moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia jednej ze stron kosztem drugiej. Kara
umowna stanowi sankcje cywilnoprawng, ktérej celem jest naprawienie szkody wynikiej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienigznego. Winna ona wylacznie
kompensowa¢ negatywne konsekwencje prawne wynikajace z uchybienia realizacji obowigzkow
umownych, natomiast nie moze by¢ postrzegana w kategoriach srodka prawnego, chroniacego jedna
ze stron ponad miarg.

W odniesieniu natomiast do kar umownych z ust. 2 na poziomie 50% wartosci miesigczne]
wynagrodzenia Wykonawey, Odwolujacy podkredla, iz warunek ten jest nieproporcjonalny
i sprzeczny z aktualng doktryng i orzecznictwem Sadu Najwyzszego. Zgodnie z wyrokiem Sadu

Najwyzszego z dnia 29 listopada 2013 r.; sygn. akt: 1 CSK 124/13: W sprawie



o zaplate kary umownej zastrzezonej na wypadek uchybienia terminowi spelnienia Swiadczenia,
ocena, czy kara ta jest nadmiernie wygoérowana (art. 484 § 2 k.c.), powinna uwzglednia¢ wysokosé
kary umownej zastrzezonej w tej umowie na wypadek odstgpienia od umowy. Tak ogromna kwota kar
umownych moze bowiem spowodowaé niepowetowana szkode w majatku wykonawcy i doprowadzié¢
w skrajnych przypadkach do upadlosci wykonawcy realizujagcego w dobrej wierze przedmiot
zamowienia.

W konsekwencji Odwolujacy stwierdza, iz Zamawiajacemu nie chodzi tylko o zrealizowanie
przedmiotu zamodwienia, lecz nastawiony jest na systematyczne penalizowanie Wykonawcy.
Odwotujacy zauwaza, iz tak ustalone kary umowne za najmniejsze uchybienia w trakcie realizacji
przedmiotu zamdwienia oraz za odstapienie od umowy (zaptacone niezaleznie od wyrzadzonej
szkody) tracilyby przyznawany jej powszechnie w piSmiennictwie i orzecznictwie przymiot surogatu

odszkodowania.

ZADANIE:
1. Odwotujacy wnosi o usunigcie postanowienia § 6 ust. 2 pkt 2 umowy.

2. Odwolujgcy wnosi o wskazanie w umowie w § 6 ust. 1 i 2, iz przez pojecie niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy Zamawiajacy rozumie stwierdzone w obustronnie odpisanym
protokole zakwestionowania jakosci ustugi (zat. do SWZ) uchybienia, ktére nie zostaly usuniete przez

Wykonawcg w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujacy wnosi jak na wstepie.
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