1.6dz, dnia 2 sierpnia 2021 roku

Do: Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zespol Zakladow Opieki Zdrowotnej
w Wyszkowie
z siedzibg w Wyszkowie
ul. Komisji Edukacji Narodowej 1
07-200 Wyszkow
KRS: 0000016810
Tel.: +48 (29) 743 76 76
FAX: +48 (29) 743 76 05
E-mail: zp@szpitalwyszkow.pl
www.szpitalwyszkow.pl

Odwolujacy: JOL-MARK Sp. z 0. 0.
z siedziba w Gliwicach
ul. Portowa 16G 44-100 Gliwice
KRS: 0000654522
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl
reprezentowana przez pracownika — Ludwike Mospinek
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego klasycznego w trybie przetargu
nieograniczonego o wartoSci zamoéwienia przekraczajgcej progi unijne pn. ,,Catodobowe
$wiadczenie ustug w zakresie Zywienia pacjentow w okresie 36 miesiecy w SPZZ0OZ w Wyszkowie
wraz z dzierzawa pomieszczen kuchennych i pomocniczych oraz wyposazeniem”, ogloszonego w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 23 lipca 2021 roku pod
numerem: 2021/S 141-374443, numer referencyjny: DEZ/Z/341/ZP-13/2021.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — JOL-MARK sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z
art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r.,
poz. 1129 z p6zn. zm. - zwanej dalej ,,P.z.p.”):
I. Wnosze¢ odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj. na projektowane postanowienia umowy.

Il. Zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 436 pkt 4 lit. b P.z.p. w zw. z art. 8 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 353! Kodeksu
cywilnego (zwanego dalej ,,K.c.) w zw. z art. 5 K.c. poprzez jego nieprawidiowe
zastosowanie 1 okre§lenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia do 1%

Strona1lz9


http://www.szpitalwyszkow.pl/

warto$ci umowy, co jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
instytucji waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy;

art. 439 ust. 1 i1 2 pkt lit. a-b P.z.p. poprzez ich nieprawidlowe zastosowanie i
okreslenie sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia z uzyciem wysokos$ci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej jako miernika wartosci, w sytuacji gdy koszt wynagrodzen nie stanowi
przy ustudze zywienia glownego kosztu;

art. 436 pkt 3 P.z.p. w zw. art. 8 ust. 1 Pz.p. w zw. z art. 353! Kodeksu
cywilnego (zwanego dalej ,,K.c.”) w zw. z art. 483 § 1 K.c. wzw. z art. 484 § 1
zd. 11 § 2 Kcc. oraz art. 5 K.c. w zw. z art. 58 § 1 i 3 K.c. poprzez
wykorzystanie pozycji dominujacej organizatora przetargu i uprzywilejowanie
pozycji Zamawiajagcego wobec wykonawcy, polegajace na zastrzezeniu w
projekcie umowy razgco wygoérowanego limitu kar umownych obcigzajacych
wykonawce,razaco wygoérowanej kary umownej za kazde stwierdzone niezgodne z
umowa wykonanie zamowienia oraz zastrzezenie kary umownej w wysokosci
nieokreslonej sumy;

art. 433 pkt 4 P.z.p. w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 P.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 P.z.p.
w zw. z art. 8 ust. 1 P.zp. w zw. z art. 353! K.c. przez przez okreSlenie
minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 50% co jest wartoscig razaco
zanizona, co w efekcie §wiadczy o naduzyciu przez Zamawiajacego dominujacej
pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie
niekorzystnych warunkow umowy, w sposob sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem instytucji minimalnej wartosci zamdwienia oraz wobec
nieokreslenia precyzyjnych warunkéw zmiany umowy.

I1l. Wnosz¢ o nakazanie Zamawiajacemu dokonanie zmiany zalacznika nr 12 do SWZ
(Wz0r umowy) poprzez:

1.
2.

zmiang w § 6 ust. 2 lit. ¢ poprzez zmian¢ wartosci ,,1%” na ,,30%";
zmiang w § 6 ust. 2 lit. a poprzez nadanie mu brzmienia: ,,miernikiem zmiany ceny

bedzie srednioroczny wskaznik cen towarow
1 ustug konsumpcyjnych oglaszany przez Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego;

zmian¢ w § 4 ust. 2 wartosci ,,50%” na ,,20%";

zmiang¢ w § 4 ust. 3 pkt 1 1 2 poprzez zmian¢ sformutowania ,,w wysokosci 20%
warto$ci brutto niezrealizowanej czeSci umowy” na ,,10% wartoSci umowy
okreslonej w § 3 ust. 17

zmiang w § 4 ust. 3 pkt 3 zmiang wartoscti ,,20%” na ,,1.000,00 ztotych”;

zmiang¢ w § 2 ust. 5 wartosci ,,50%” na ,,80%” oraz okreslenie precyzyjnych
warunkOw zmiany umowy.

IV. o$wiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uplynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwotujacy ma mozliwos¢
ztozenia oferty i uzyskania zamdwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy P.z.p.
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Uzasadnienie

W dniu 23 lipca 2021 roku Zamawiajacy wszczal postegpowanie o udzielenie zamowienia na
ushlugi spoteczne o wartosci zamowienia przekraczajacej progi unijne pn. ,,Catodobowe §wiadczenie
ustug w zakresie zywienia pacjentOw w okresie 36 miesiccy w SPZZOZ w Wyszkowie wraz z

N

dzierzawg pomieszczen kuchennych i pomocniczych oraz wyposazeniem™".

Uzasadnienie zarzutu nr 1

W § 6 ust. 1 pkt 10-12 zatgcznika nr 12 do SWZ Zamawiajacy zastrzegl, ze wynagrodzenie
wykonawcy moze ulec zmianie w przypadku:

1. zmiany wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za pracg, jezeli zmiany te beda mialy wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez wykonawce;

2. zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne — uprawniajace Strony
do zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, jezeli zmiany te beda miaty wptyw na
koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

3. zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planoéw kapitatowych, 0
ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342).

Z kolei w § 6 ust. 2 lit. ¢ zatgcznika nr 12 do SWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze ,,,maksymalna
wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy W efekcie zastosowania postanowien
0 zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, 0 ktorych mowa w niniejszej umowie,
nie moze przekroczy¢ kumulatywnie 1% wartosci umowy wskazanej w § 3 ust. 1 umowy.”

Powyzsze postanowienie SWZ jest niezgodne z art. 439 P.z.p.

Ograniczenie zakresu zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy do 1% wartoSci
umowy powoduje, ze przewidziana w projekcie umowy waloryzacja ma charakter symboliczny 1
jedynie pozornie zabezpiecza wykonawce przed skutkami:

1. zmiany wysokosci wynagrodzenia minimalnego za prace lub minimalnej stawki
godzinowej;

2. zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne — uprawniajace Strony
do zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, jezeli zmiany te beda miaty wptyw na
koszty wykonania zaméowienia przez wykonawce.

3. zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planow kapitatowych, 0
ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342).
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Umowa zostanie zawarta na 36 miesigcy. W tym okresie moga wystapi¢ liczne opisane
powyzej zmiany. Zwlaszcza zmiana wysoko$ci wynagrodzenia za prac¢ lub minimalnej stawki
godzinowej moze znacznie wplywaé na Koszty realizacji zamowienia i powodowac utrate
rentownosci realizowanej przez wykonawce ustugi.

Celem wprowadzenia art. 142 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) oraz art. 436 pkt 4 lit. b obecnie obowigzujacej ustawy
Prawo zamoéwien publicznych bylo zapewnienie wykonawcy, ze zmiana wynagrodzenia bedzie
miata charakter automatyczny i odpowiedni w stosunku do zmiany okolicznosci wskazanych w tym
przepisie.

Projektowane postanowienie umowne powoduje, ze cel przepisu nie zostanie zachowany,
bowiem waloryzacja bedzie miata charakter symboliczny. Poprzez symboliczne okreslenie
maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, zmiana wysoko$ci wynagrodzenia nie bedzie
odpowiednia w stosunku do wptywu, jaki zmiana okolicznosci bedzie miata na koszty realizacji
zamoOwienia.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

W § 6 ust. 2 zalagcznika nr 12 do SWZ Zamawiajacy okreslit wysokos$ci minimalnego
wynagrodzenia za prac¢ oraz wysokos¢ minimalnej stawki godzinowej jako miernik zmiany

wynagrodzenia wykonawcy.

Zgodnie z art 439. ust. 1 Pzp:

1. Umowa, ktorej przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

2. Wumowie okresla sig:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegolnosci wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow
lub kosztow, w przypadku ktorych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow Ilub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktorych moze nastgpowacé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci Wynagrodzenia ”.
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Zamawiajacy zaniechal okre§lenia we wzorze umowy sposobu zmiany wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy wedtug wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Glownego
Urzedu Statystycznego. Zamawiajacy wskazal, ze miernikiem zmiany wynagrodzenia bedzie
wysokos¢ wynagrodzenia za pracg oraz minimalnej stawki godzinowe;.

Koszty wynagrodzen pracownikoOw nie stanowig glownego kosztu realizacji ustugi
zywienia. Gléwnym kosztem przy tej ustudze sg koszty produktéw spozywczych (tzw. wsad do
kotta), uzytych do produkcji positkow dla pacjentéw Zamawiajgcego.

Zamawiajacy zastosowal zatem miernik, ktory ma mniejsze znaczenie dla wykonawcow, a
jednoczes$nie zakreslit maksymalng warto$¢ tacznej zmiany wynagrodzenia wykonawcy do 1%

warto$ci umowy.

Tym samym Zamawiajacy w sposob pozorny zastosowal si¢ do tresci art. 439 ust. 11 2
P.z.p.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

Ponadto, w Zataczniku nr 12 do SWZ - wzorze umowy w sprawie zamédwienia
publicznego Zamawiajacy umiescil postanowienie § 4 w brzmieniu nastgpujacym:
” 1. Wykonawca zobowigzany jest do niezwlocznego usuwania stwierdzonych przypadkow
uchybien.
2. Lgczna wysokosé kar umownych nie moze przekroczy¢ wartosci 50% wynagrodzenia brutto, o

ktorym mowa w § 3 ust. 1.
3. Zamawiajgcy ma prawo do zgdania kar umownych od Wykonawcy:

1) za odstgpienie od niezrealizowanej czesci umowy lub rozwigzanie umowy przez
Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy- w wysokosci 20% wartosci brutto
niezrealizowanej czesci umowy,

2) za odstgpienie od niezrealizowanej czesci umowy przez Wykonawce - w wysokosci 20%
wartosci brutto niezrealizowanej czesci umowy,
3) za kazde stwierdzone niezgodne z umowq wykonanie zamowienia w szczegolnosci m.in.

nieodpowiednia temperatura posithku,  brak  zgodnosci  posithku _z  zamowionqg  dietq,

nieodpowiednia _wielkos¢ _positku - w wysokosci 20% wartosSci brutto faktury za poprzedni
miesiqgc,

4) za wydanie positkow innym osobom niz pacjenci, wydanie positku z opoznieniem z
przyczyn zaleznych od Wykonawcy (opoznienie powyzej 15 minut) - w wysokosci 100 zt za kazdy
positek.

5) za nierozpatrzenie reklamacji w terminie, okreslonym w § 5 ust. 3 i ust. 4 - W
wysokosci 100 zt brutto za kazdy przypadek.

6) W przypadku nieprzedstawienia dokumentow, o ktorych mowa w § 2 ust. 11 — W
wysokosci 100 zt brutto dziennie za kazdy dokument.

7) w przypadku zwloki w dostarczeniu aktualnego ubezpieczenia oc wraz z potwierdzeniem
zaptaty sktadki — 1000 zt brutto dziennie za kazdy dzien opdznienia.
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8) W przypadku zwtoki w dostarczeniu dokumentow o ktorym mowa w § 2 ust. 11 — 100 z{
brutto dziennie za kazdy dzien opoznienia.
4. Wykonawca zobowigzany jest niezwlocznie zaplaci¢ wszelkie kary z tytutu nieprzestrzegania
przepisow higieniCZN0 — sanitarnych, zalecen wlasciwej Stacji Sanitarno-Epidemiologicznej, BHP
i innych, natozonych przez uprawnione stuzby kontroli i nadzoru w zakresie odpowiedzialnosci
wynikajgcej z realizacji niniejszej umowy.
5. Zamawiajgcy ma prawo dochodzi¢  odszkodowania uzupetniajgcego na  zasadach
okreslonych w Kodeksie Cywilnym, jezeli szkoda przekracza wysokos¢ kar umownych.
6. Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie poniost szkody wskutek opoznien Wykonawcy nie zwalnia
Wykonawcy z obowigzku zaplaty zastrzezonych kar umownych.”

Majac na uwadze, ze przedmiotowe zamowienie polega na zywieniu setek pacjentow
Zamawiajacego dziennie, razgco wysoka jest kara umowna zastrzezona w § 4 ust. 3 pkt 3 wzoru
umowy.

Nalezy zauwazy¢, ze naliczanie pojedynczych kar umownych, o ktéorych mowa w § 4 ust.
3 wzoru umowy moze prowadzi¢ do naliczenia lgcznej wysokosci kar umownych w sposob
razaco wygorowany. Relacja wysokosci przewidzianych kar umownych do uchybien, na wypadek
ktoérych zostaly przewidziane, powoduje bowiem zachwianie relacji pomiedzy wysokosScia
zastrzezonej kary umownej do wysokos$ci wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania oraz
zachwianie stosunku wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej szkody
(zob. wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07 oraz uchwate sktadu 7
sedziow Sqdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., 11 CZP 61/03). Kara umowna jest, bowiem
surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
28 wrzesnia 2010 r, V ACa 267/10). Laczna wysoko$¢ kar umownych zastrzezona przez
Zamawiajacego pozwoli mu nie tylko na pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na
sfinansowanie znacznej cze$ci zamoOwienia przez Wykonawce, a tym samym na wzbogacenie
Zamawiajacego. Fakt, ze kara umowna pelni funkcje dyscyplinujaca, nie moze prowadzi¢ do
nadmiernego wzbogacenia Zamawiajgcego. Kara umowna peini w pierwszej kolejnosci funkcje
odszkodowawcza (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 grudnia 2014 r., I ACa
793/14 oraz wyrok Sqdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 wrzesnia 2014 r., I ACa 343/14).
Podstawa przyjecia w umowie okre$lonych, co do wysokosci kar umownych na wypadek
nienalezytego wykonania zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja przysztej, hipotetycznej
szkody, jaka poniesie strona w zwigzku z nienalezytym wykonaniem zobowigzania (zob. wyrok
Sqdu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 27 listopada 2014 r., | ACa 773/14).

Kara umowna w wysokos$ci 20% warto$ci wynagrodzenia za miesigc poprzedni — za kazde
stwierdzone niezgodne z umowa wykonanie zamowienia, w szczegdlnosci za nieodpowiednig
temperatur¢ positku, brak zgodnos$ci positku z zamowiong dieta oraz nieodpowiednig wielko$¢
positku — jest razaco wygorowana. W przypadku kazdego, jednorazowego uchybienia
Zamawiajacy obcigzy zatem wykonawce karg umowng w wysokos$ci 1/5 warto$ci wynagrodzenia
za miesigc poprzedni. Tak zastrzezona kara umowna prowadzi¢ bedzie do pozbawienia
wykonawcy naleznego wynagrodzenia za wykonang ustuge, co narusza zasade odplatnosci
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zamowien publicznych. Postanowienie umowne jest niezalezne od tego, czy zamdwienie w
danym miesigcu zostanie wykonane w znacznej czeséci prawidtowo.

Ponadto podkreslenie wymaga, ze zastrzezenie kary umownej w wysokos$ci 20% wartosci
miesiecznego wynagrodzenia, w sytuacji gdy nie jest znana wysoko$¢ tego wynagrodzenia, jest
niewazne jako niezgodne z art. 483 § 1 K.c. Skoro kara umowna ma by¢ zastrzezona w okreslonej
kwocie, to odwotanie do wielko$ci przysziego miesigcznego wynagrodzenia (w sytuacji gdy
wielko$¢ zamowienia jest nieznana), stoi w sprzecznosci z art. 483 § 1 K.c.

Ten sam zarzut dotyczy rowniez kar umownych zastrzezonych w § 4 ust. 3 pkt 1 i
2 zalagcznika nr 12 do SWZ. W chwili zastrzegania nie jest znana wysoko$¢ kary umowne;j,
bowiem musi zosta¢ ona dopiero wyliczona.

Zastrzezenie kary umownej zaktadajacej ustalanie w przysztosci podstawy naliczania kary
umownej jest niezgodne z art. 483 § 1 K.c., bowiem stanowitoby inng czynno$¢ prawna (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 lutego 2007 r., I CSK 420/06, opubl. w LEX nr 274239). Tez¢ t¢
powtdrzono rowniez w pozniejszym orzecznictwie. I tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3
pazdziernika 2019 r., I CSK 280/18 (opubl. w Orzecznictwo Sadoéw Polskich z 2020 nr 11 poz. 88)
stwierdzil, ze: ,,Przyjecie konstrukcji prawnej zakiadajgcej ustalanie w przysztosci podstawy
naliczania kary umownej nie bytoby zgodne z art. 483 § 1 k.c. i stanowitoby inng czynnos¢ prawngq.
Innymi stowy, jezeli strony nie wskazaly wprost wysokosci kary umownej, to w umowie musi zostac
okreslona w jednoznaczny sposob podstawa do finalnego okreslenia tej wysokosci, mozliwa do
obliczenia w momencie zawarcia umowy. Istotne jest, aby zarowno strony umowy, jak i nastepnie
sqd rozpoznajgcy sprawe byli w stanie obliczy¢é wysokos¢ kary umownej. Oznacza to, zZe kara
umowna powinna by¢ mozliwa do wyliczenia juz w momencie zawarcia umowy, a jej wysokos¢ nie
powinna wymagac dowodzenia - moze to dotyczy¢ calej kary umownej, jak i kary umownej za
jednostke czasu w wypadku zwloki w spelnieniu Swiadczenia (np. za dzien). Takim sposobem,
bardzo czesto spotykanym w praktyce, jest procentowe odwotanie do wartosci swiadczenia albo
wynagrodzenia (ceny), przy czym nie ma problemu, jezeli wynagrodzenie jest okreslone stalq kwotqg
(np. ryczatt w umowie o roboty budowlane). Nie jest natomiast mozliwe zastrzezenie kary umownej
odnoszqce sie do wynagrodzenia kosztorysowego, jako ze nie jest mozliwe ustalenie jej wysokosci w
dacie zawarcia umowy, jak rowniez w trakcie trwania robot, np. z powodu odstgpienia od umowy.”

Ze wzgledow powyzszych uzasadnione jest nakazanie Zamawiajagcemu zmniejszenia i
modyfikacji zastrzezonej we wzorze umowy 1f3acznej wysokosci kar umownych oraz

poszczegbdlnych kar umownych — w sposob okreslony w petitum odwotania.

Uzasadnienie zarzutu nr 4

W § 2 ust. 5 zatgcznika nr 12 do SWZ Zamawiajacy okreslit minimalny prég wykonania
umowy w wysokosci 50% warto$ci umowy.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp:
,, Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac:
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4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.”

Nalezy podnies¢, ze komentowany przepis nie daje Zamawiajagcemu nieograniczonej
swobody w okre$leniu minimalnego progu wykonania umowy.

Narzucenie tak skrajnie niekorzystnych warunkow zamoéwienia przez Zamawiajacego w
postaci okre$lenia minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 50 % warto$ci umowy i
ograniczenia, w ten sposob, roszczen Wykonawcy wobec Zamawiajacego jest przejawem
naduzycia przez niego pozycji gospodarza postepowania. Ogranicza to krag wykonawcow, ktorzy
mogg wzig¢ udziat w postgpowaniu. Jedynie bowiem podmiot gospodarczy o duzych zasobach
finansowych moze sobie pozwoli¢ na realizacje zamdwienia ze strata, byle tylko wykonaé
zamoOwienie 1 uzyskaé z tego tytulu referencyjnosé, przydatng przy wykazywaniu do§wiadczenia
w wykonaniu tego rodzaju zamdwien przy ubieganiu si¢ o kolejne zamdwienia publiczne w tym
sektorze. Jest to sprzeczne takze z celami dyrektywy 2014/24/UE, ktéra promuje udziat matych i
srednich przedsiebiorstw (,MSP”) w zamowieniach publicznych w ramach celéw socjalnych

dyrektywy.

Ponadto, wykonawca zobowigzany jest ponies¢ okreslone koszty state, takie jak
zatrudnienie odpowiedniej iloSci pracownikow, nabycie i utrzymanie okreslonej ilosci sprzetu do
wykonania ustugi na podstawie dtugoterminowych uméw z dostawcami, do tego koszty kredytu,
leasingu itp., za$ nagle ograniczenia wykonywania ustugi powoduja niekiedy konieczno$¢ zwolnien
pracownikow, 1 to w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawa o zwolnieniach
ekonomicznych, nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegodlnych zasadach rozwigzywania z
pracownikami stosunkoéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikow). Dzieje si¢ tak, gdyz
zgodnie z teorig ekonomii, w krotkim okresie co najmniej jeden czynnik produkcji jest niezmienny,
stad pojawiaja si¢ koszty state, ktorych w krotkim okresie wykonawca nie jest w stanie
wyeliminowa¢ w wypadku ograniczenia wielkosci przedmiotu zamdwienia przez zamawiajgcego.
Ponadto, istnieje prawidtowos¢ ekonomiczna, zgodnie z ktorg im wiekszy przedmiot zamoéwienia,
tym nizsze koszty ponosi wykonawca (tzw. ekonomiczny efekt skali — koszty nie rosng wprost
proporcjonalnie do wielko$ci produkcji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku
wykonaweca jest w stanie zaoferowac nizsza ceng. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot
zamoOwienia zmaleje w stopniu znacznym, okaze si¢, ze wykonawca nie jest w stanie 0siggnac
efektu skali i otrzymuje wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby
jeszcze przed ztozeniem ofert zamawiajacy zmniejszyl przedmiot zamowienia. W dodatku,
wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez
fluktuacje wielko$ci przedmiotu zamowienia zobowigzany jest utrzymaé w gotowosci — W rezerwie
— okreslong ilo$¢ personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek naglego przywrocenia wylaczonej
powierzchni do realizacji, ktore to zasoby mogtby wykorzysta¢ do $wiadczenia ustug w innym
miejscu, pozostawione za§ w gotowosci generujg tylko koszty, za$§ sprzet dodatkowo ulega utracie
wartosci.
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Wobec braku okreslenia precyzyjnych podstaw zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy,
okreslenie minimalnego progu wykonania umowy w wysokosci 50%, stanowi naduzycie pozycji
dominujacej organizatora przetargu przez Zamawiajacego przez skonstruowanie skrajnie
niekorzystnego postanowienia umownego.

Ze wzgledow powyzszych uzasadnione jest nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji
umowy, poprzez zwigkszenie minimalnego progu wykonania umowy do wysokosci 80 % oraz
precyzyjne okreslenie warunkow zmiany .

W zalaczeniu:
1. wydruk informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow

dotyczacego Odwotujacego;
2. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowe;;
3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
4. potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajacemu w terminie.
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