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Zamawiajacy: Mazowiecki Szpital Specjalistyczny im. dr. Jozefa Psarskiego w Ostrotece
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Tel.: (029) 765-21-00
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Odwolujacy: ,»IZAN+" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Krakowie
ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow
KRS: 0000171397
Pelnomocnik: Magdalena Kolinska
Adres do korespondenciji:
»IZAN+" sp. z 0.0.
Oddziat w Lodzi
ul. Traktorowa 126, I. 202, 91-204 1.6dz
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@naprzod.pl

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na ,,Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czysto$ci
w Szpitalu, pozostate ustugi w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowane,
transport wewnetrzny oraz ustugi dodatkowe”, ogloszonego w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 18 wrzesnia 2020 roku pod pozycja 2020/S 182-438721,
numer referencyjny MSS-TZP-ZPP-26-33-20.

ODWOLANIE

Dzialajac w imieniu Odwotujacego — ,,IZAN+" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Lodzi, na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych — dalej: Pzp (t. j. Dz.U. z 2019 roku, poz. 1843 z p6zn. zm.), wnosze odwotanie wobec
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia (dalej: SIWZ), ktorej tres¢ narusza Pzp.

Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

I. art. 353" Kc oraz art. 483 § 1 w zw. z art. 484 § 2 zd. 2 Kciart. 5 Kcw zw. 29 ust. 11 2
Pzp z art. i art. 139 ust. 1 Pzp poprzez zastrzezenie w zataczniku nr 8 do SIWZ - projekcie
umowy w § 9 ust. 1 pkt 1) kary umownej za nieweryfikowalne uchybienia, zastrzezenie kary
umownej niezgodnie z jej spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem oraz kary umownej


mailto:przetargi@naprzod.pl

razgco wygorowanej i oderwanej od podstaw odpowiedzialno$ci cywilnej w rezimie
kontraktowym oraz bez wskazania jej gornego limitu.

Wobec powyzszego zadam nakazania Zamawiajacemu:
w zakresie SIWZ poprzez: zmiang tresci § 9 ust. 1 pkt 1) zatacznika nr 8 SIWZ - projektu umowy ws.
zamoOwienia publicznego poprzez nadanie mu nast¢pujacego brzmienia:
[...] jezeli Wykonawca nie swiadczy ustugi w calosci przez okres diuzszy niz 2 godziny - w wysokosci nie
wyzszej niz 10% wynagrodzenia miesigcznego (brutto) za miesige, w ktorym ustuga powinna byé
swiadczona.

Oswiadczam, iz Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz zamierza zlozy¢ ofert¢ w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a obecne istotne postanowienia umowy (stanowigcej zatagcznik do SIWZ)
naruszaja ustawy Pzp i uniemozliwiaja Odwotujacemu ztozenie oferty.

UZASADNIENIE

. Wstep

W dniu 18 wrzesnia 2020 roku zostalo opublikowane ogloszenie o zaméwieniu oraz SIWZ
dotyczace przedmiotowego zamoOwienia. Przedmiotem zamoéwienia sg ushugi kompleksowego
utrzymania czysto$ci w Szpitalu, pozostale ustugi w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej
niesklasyfikowane, transport wewnetrzny oraz ushugi dodatkowe.

W dniu 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy opublikowal na swojej stronie internetowej pismo w
sprawie rozpoznawanej przez Krajowa Izbe Odwotawcza ("KIO") pod sygn. akt: KIO 2563/20,
adresowane do Prezesa KIO, zatytutowane "OdpowiedZz na odwotanie". Na str. 2 tego pisma
Zamawiajacy wskazal ponadto, ze dokonal modyfikacji SIWZ w zakresie zatgcznika nr 8 w ten
sposob, ze na posiedzeniu komisji przetargowej w dniu 7 pazdziernika 2020 r. zostala podjeta
decyzja o opublikowaniu tego zalacznika w caloSci w nowej tresci, stanowigcej zalacznik do
protokolu posiedzenia komisji. Zamawiajacy nie opublikowat jednak nowej tresci zalacznika nr 8
do SIWZ na swojej stronie internetowej az do dnia 21 pazdziernika 2020 r., kiedy opublikowat go
wraz z powolaniem si¢ na niego w tresci w/w pisma adresowanego do Prezesa KIO.

Z uwagi na brzmienie art. 38 ust. 4 zd. 2 Pzp, aby w ogole mowi¢ o zmianie SIWZ, zmiana
ta musi zosta¢ opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego,
skoro Zamawiajacy dopiero w dniu 21 pazdziernika 2020 r. ujawnil okoliczno$§¢ zmiany tresci
zatacznika nr 8 do SIWZ, nalezy uzna¢, Zze dopiero z tym dniem dokonat zmiany SIWZ poprzez
opublikowanie nowej treSci zalacznika nr 8 do SIWZ - projektu umowy ws. zamdwienia
publicznego.

W konsekwencji powyzszego, termin na zaskarzenie powyzszej zmiany SIWZ niniejszym
odwotaniem zostal zachowany.



Il. Uzasadnienie zarzutow odwolania

W zalaczniku nr 8 do SIWZ — projekt umowy, Zamawiajacy umiescil nastepujace
postanowienie dotyczace kar umownych:

§9

1. Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ i pobraé¢ od Wykonawcy kary umowne w nastgpujgcych
przypadkach:

1) jezeli Wykonawca nie swiadczy ustugi przez okres nie diuzszy niz 2 godziny lub jesli zaniecha
czynnos¢ ktora stworzy sytuacje zagrozenmia, zdrowia, zycia pacjentow - w wysokosci 100%
wynagrodzenia miesiecznego (brutto) za miesigc w ktorym ustuga powinna by¢ swiadczona.
Zamawiajgcy ma prawo

Powyzsze projektowane postanowienie umowne jest niezgodne z Pzp.

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze kara ta jest skonstruowana niezgodnie z jej spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem, co uzasadnia naruszenie przez Zamawiajacego art. 5 Ke. Zgodnie z
tym przepisem, nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku niezgodnego z jego spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem. Kara ta jest niezgoda takze z art. 353(1) Kc, gdyz prowadzi do
wynaturzenia stosunku prawnego, ktdrego nalezyte wykonanie przez wykonawce ma stymulowac.
Powyzsze jest uzasadnione z tego powodu, ze kara jest zastrzezona za brak wykonania ustugi,
jednakze za okres nie dluzszy niz 2 godziny. Prowadzi to do paradoksalnego i absurdalnego
wniosku, ze jes$li wykonawca nie $wiadczy ushugi przez okres dluzszy niz 2 godziny, to kara
umowna jest Zamawiajacemu nienalezna. To prowadzitloby do osiggnigcia przez Zamawiajgcego
skutku catkowicie sprzecznego z idea, spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem 1 naturg kary
umownej, jakim jest zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy 1 wywotanie nacisku na
wykonawce, aby dazyl on do nalezytego wykonania umowy. Postanowienie umowne
zaprojektowane przez Zamawiajacego promuje za$ nielojalne zachowanie kontrahenta, ktory wrecz
zostaje niejako zachgcony tym postanowieniem do celowego niewykonywania ustugi, do ktorej jest
zobowigzany, przez okres dluzszy niz 2 godziny; mobilizacja celem wykonania ustugi bylaby
niewskazana, skoro w razie przerwy krotszej niz 2 godziny nalezna bytaby kara umowna.

Po drugie, Zamawiajacy nie moze skutecznie zastrzec odpowiedzialnosci wykonawcy za
samo stworzenie zagrozenia zdrowia 1 zycia pacjentow. Takie zastrzezenie abstrahuje bowiem od
przestanek odpowiedzialno$ci cywilnej w rezimie kontraktowym, o ktorej mowa w art. 471 Kec.
Kara umowna, o ktorej mowa w art. 483 Kc jest za§ nalezna wylacznie jako substytut
odszkodowania naleznego na podstawie art. 471 Kc. Jakkolwiek nie jest wymagane wykazanie
szkody celem natozenia kary umownej, wazne jest, aby kara umowna byla naloZzona za dane
uchybienie, dany przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Samo zagrozenie,
o ktorym mowa w projektowanym postanowieniu umownym, trudno nawet nazwaé zdarzeniem;
jest to raczej sytuacja istniejgca jedynie hipotetycznie w drodze analizy innych zdarzen, ktére moze
wynikna¢ na skutek ich powigzania ciggiem przyczynowo-skutkowym. Prawo cywilne uzaleznia



odpowiedzialno$¢ dluznika od adekwatnego zwigzku przyczynowo-skutkowego (art. 361 § 1 Kc:
Zobowigzany do odszkodowania ponosi odpowiedzialnos¢ tylko za normalne nastepstwa dziatania
lub zaniechania, z ktorego szkoda wynikla). Jak wida¢, aby zastrzezenie kary umownej byto wazne,
musi si¢ ono odnosi¢ do szkody wyniktej z nienalezytego wykonania zobowigzania (art. 483 § 1
Kc). Natozenie kary nie za konkretne uchybienia, z ktdrego hipotetycznie moze wynikna¢ szkoda,
lecz za samo zagrozenie zaistnienia takiego uchybienia nie spetnia kryteriow kary umownej, gdyz z
samego zagrozenia w zadnym wypadku nie moze zaistnie¢ szkoda, nawet hipotetyczna; ta kara
umowna musiataby by¢ skonstruowana w sposob przewidujacy odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
konkretne uchybienia. W przeciwnym wypadku, Zamawiajacy bedzie mogt korzysta¢ z tego
postanowienia w sposoéb dowolny, przez ocene¢, ze dane zaniechanie lub dziatanie wykonawcy
moglo spowodowaé zagrozenie zycia i zdrowia pacjentéw, niezaleznie od sprawdzenia, czy
wykonawca zapobiegl wystapieniu tego zagrozenia. W dodatku, ocena, czy stan zagrozenia zdrowia
1 zycia pacjentow mogt powstaé¢ w danym wypadku bedzie niezmiernie utrudniona, jesli w ogole
mozliwa w sposob obiektywny, gdyz w braku wystgpienia jakiegokolwiek realnego skutku tego
zagrozenia nie sposob ocenié, czy w ogdle moglo dojs¢ do skutku w postaci pogorszenia stanu
zdrowia pacjentow. To postanowienie pozostawia zatem zbyt duze pole do swobodnej oceny
Zamawiajacemu, ktorej nie da si¢ przeprowadzi¢ obiektywnie.

Ponadto, kara umowna w brzmieniu przedstawionym przez Zamawiajagcego z powyzszych
powodow jest takze niezgodna z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, gdyz jest dalece niejednoznaczna i
uniemozliwia prawidlowe skalkulowanie oferty; wykonawca nie jest bowiem w stanie stwierdzié,
jakie sytuacje zaistniale w placowce Zamawiajacego moga by¢ podstawa do nalozenia tej kary
umownej.

Nalezy podkresli¢ zatem, ze Zamawiajacy przewidzial powyzsza kar¢ umowng za
nieweryfikowalne uchybienia. W momencie zawierania umowy Wykonawca nie wie jakie
uchybienia beda stanowi¢ podstawy do nalozenia kary umowne;j.

Nastepnie, wskazac¢ nalezy, iz kara umowna zostata zastrzezona w zdecydowanie nadmiernej
wysokosci, wrecz jest ona karg razgco wygorowang. Zostata ona zastrzezona bowiem w wysokosci
100% naleznego wynagrodzenia za wykonanie uslugi w danym miesigcu, a w dodatku nie
wskazano w niej zakresu niewykonania ustugi relewantnego dla natozenia kary umownej, skutkiem
czego Odwolujacy obawia sie, ze kara ta w praktyce moze by¢ stosowana za dowolne naruszenie
warunkéw wykonania uslugi, cho¢by najmniejsze i najmniej istotne. W dodatku, gdyby taka
interpretacje przyjaé, to kazdy wykryty przypadek niewykonania ustugi podlegatby karze w
wysokosci 100% wynagrodzenia w danym miesigcu - brak bowiem podstaw do przyjecia przy tej
wyktadni, ze powyzsza kwota okresla gorny limit wspomnianej kary umownej. To powoduje za$, ze
nalezy t¢ kare uzna¢ jako zastrzezong w wysokosci 100% wynagrodzenia za kazde pojedyncze
uchybienie, bez goérnego limitu kary. Zgodnie za$ z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 22
pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: IV CSK 687/14), Nie okreslenie w umowie koncowego terminu
naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej, prowadzi do obcigienia zobowigzanego
tym sSwiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wigc w istocie tworgy zobowigzanie wieczne,
niekonczgce sig. Takie uksztalftowanie zobowiqzania zaplaty kary umownej, nie spetnia nalezgcego
do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy pienig¢znej podlegajqcej
zaplacie w zwiqzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiqzania niepienigznego.
Natozenie kar w wysokosci 100% wynagrodzenia miesi¢cznego za kazde hipotetyczne uchybienie z
osobna moze za$ prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy np. w wysokosci 400% wynagrodzenia



miesiecznego, co prowadzi do absurdalnej sytuacji, ze wykonywanie uslugi powoduje dlug
pieniezny po stronie wykonawcy, nie mowigc juz o jakimkolwiek wynagrodzeniu.

»Razace wygoérowanie” kary umownej jest pojeciem niedookreslonym. Miarkujac kare
umowng na podstawie tej przestanki bierze si¢ pod uwage rozne kryteria, w szczego6lnosci stosunek
wartosci kary umownej do wartosci $wiadczenia spetnionego przez dtuznika z opdznieniem (vide:
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 15 maja 2015 roku pod sygn. akt VI ACa 1937/13).
Praca wykonana, jesli nie byla §wiadczeniem pod tytulem darmym, wymaga wynagrodzenia.
Sankcja w postaci pozbawienia wykonawcy zaptaty poprzez natozenie i potrgcenie kary umowne;j
nie moze by¢ aprobowana (por.: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 roku, sygn. akt:
IV CSK 416/13). Art. 2 pkt 13 Pzp definiuje zamowienie publiczne jako umowe odptatng, wigc nie
moze ta umowa przewidywac¢ braku wynagrodzenia w wypadku wykonania znacznej czgsci
zamowienia. Po drugie kara umowna powinna by¢ stosowana jako substytut odszkodowania.
Trudno natomiast sobie wyobrazi¢, aby np. niewytarcie z kurzu jednego z blatow powodowato
samo W sobie szkode Zamawiajacego w takiej wysokosci, ile wynosi miesigczne wynagrodzenie za
wykonanie ustugi.

W konsekwencji, powyzsza kara umowna powinna zosta¢ obnizona do rozsadnego poziomu,
a w dodatku powinna si¢ odnosi¢ do zaniechania wykonania ustugi jako catosci §wiadczenia, nie
za$ poszczegblnych jej elementow.

W konteksécie wszystkich wyzej wskazanych argumentéw podkreslenia wymaga ponadto
brzmienie § 10 zatgcznika nr 8 do SIWZ - projektu umowy. Z tego paragrafu wynika bardzo
konkretne rozroznienie konsekwencji catkowitego (ust. 1 i 3) oraz catkowitego badz czgsciowego
niewykonywania ustugi przez wykonawce (ust. 2). Postanowienie to powinno stanowi¢ dla
Zamawiajacego podstawe do zrekonstruowania zaskarzonego postanowienia. W obecnym
brzmieniu, zwlaszcza ze wzgledu na brzmienie § 10, projekt umowy jako cato§¢ zawiera
postanowienia o niekonsekwentnej tresci, postugujace si¢ rdézng terminologia i niemozliwe do
zinterpretowania jako cato$¢ zobowigzan stron. Skoro zas w § 10 ust. 1 przewidziano wykonanie
zastepcze uslugi w przypadku niewykonywania uslugi przez wykonawce w calosSci przez co
najmniej jeden dzien, to tym bardziej § 9 ust. 1 pkt 1) projektu umowy powinien przewidywac kare
umowng co najwyzej za niewykonanie uslugi w caloSci, nie za§ w dowolnym zakresie. W
przeciwnym wypadku, brzmienie umowy jest co najmniej mocno niekonsekwentne. Ponadto, skoro
to postanowienie umowne przewiduje odpowiedzialnos¢ w wypadku niewykonania ushugi przez co
najmniej jeden dzien, to takze § 9 ust. 1 pkt 1) projektu umowy powinien przewidywaé
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie ustugi przez co najmniej 2 godziny, a nie - jak obecnie - przez
co najwyzej 2 godziny.

Wobec powyzszego wskazuje, ze kara umowna pelni funkcje gwarancyjno —
zabezpieczajaca jedynie wtedy, kiedy w umowie okreslono w sposéb dostateczny rygory
prawidlowej realizacji ushugi. Obowiazkiem Zamawiajacego jest doktadne okreslenie elementdéw
umowy, ktére wplywaja na szacowanie przez wykonawce ryzyka zwigzanego z jej wykonaniem.
Postanowienia umowy powinny zosta¢ okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt
w stanie okresli¢ cen¢ ofertowa. W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie zamknigtego
katalogu okolicznosci, z ktorymi wigzg si¢ okreslone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do
jak najpehiejszego ich wyszczegolnienia (tak tez stusznie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13).



Jedynie na marginesie wskazuje, ze pozostawienie w brzmieniu § 9 ust. 1 pkt 1) projektu
umowy stow "Zamawiajacy ma prawo" nalezy traktowaé jako omytke pisarska Zamawiajacego,
tym bardziej ze jest to zdanie niedokonczone; stad Odwotujacy wnosi o wykreslenie tych stow z
komentowanego postanowienia SIWZ.

W zatgczeniu:
1. odpis aktualny z KRS Odwotujacego;
2. dowod uiszczenia wpisu;
3. pelmomocnictwo;
4

potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajacemu.
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