1.0dz, dnia 10 czerwca 2022 roku

Do: Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Uniwersyteckie Centrum Kliniczne im. prof. K. Gibinskiego
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
40-514 Katowice, ul. Ceglana 25
Tel.: +48 323581332
e-mail: kmadej@uck.katowice.pl
https://www.uck.katowice.pl/

Odwolujacy: Kolumna Transportu Sanitarnego Triomed
spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Lublinie
ul. Péinocna 22a, 20-064 Lublin
KRS: 0000182633
Tel. +48 426405777
Fax: +48 422572816
E-mail: przetargi@rekeep.pl
reprezentowana przez pelnomocnika — Katarzyne Frankowska
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci zamoOwienia
przekraczajacej progi unijne pn: "Ushluga transportu sanitarnego”, ogtoszonego w Suplemencie do
Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej w dniu 31 maja 2022 r. pod numerem 2022/S 104-
291662, numer referencyjny: DZP.381.37A.2022.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — Kolumna Transportu Sanitarnego Triomed spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 z pdzn. zm.,
dalej: Pzp):

. Whnosze¢ odwolanie - na niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajacego, podjeta
w postepowaniu o udzielenie zamdOwienia tj. zastrzezenia razgco wygoérowanego limitu kar
umownych w projektowanych postanowieniach umowy - zatacznik nr 5 do SWZ.

1. Zarzucam Zamawiajagcemu naruszenie:

1. art. 436 pkt 3 i art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 353! kodeksu cywilnego i art. 5 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 484 § 2 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, przez zastrzezenie w § 5 ust. 2 zalacznika nr 5 do
SWZ — projektu umowy, maksymalnej wysokosci kar umownych mozliwych do natozenia
na wykonawce przez Zamawiajgcego w wysokosci 50% wynagrodzenia wykonawcy brutto,
CO jest warto$cig razgco wygorowang, Swiadczgcg o naruszeniu przez Zamawiajacego zasad
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zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci, prowadzaca do
ograniczenia krggu wykonawcow mogacych si¢ ubiega¢ o zamowienie, a co W efekcie
Swiadczy o naduzyciu przez Zamawiajacego dominujgcej pozycji organizatora przetargu
przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy, co ma wptyw na
wynik postepowania.

I1l. Wnosze¢ o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:
dokonania zmiany § 5 ust. 2 zalacznika nr 5 do SWZ — wzoru umowy, poprzez
wprowadzenie zapisu w brzmieniu:
" Lgczna wysokos¢ kar umownych, jakimi Zamawiajgcy moze obcigzy¢ Wykonawce na podstawie
umowy nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia brutto wskazanego w §4 ust.1 .”.

Oswiadczam, iz Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz nie uplynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwolujacy ma mozliwos¢
zlozenia oferty i1 uzyskania zamoOwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp, jednakze
zaskarzone postanowienie projektu umowy uniemozliwia mu ztozenie waznej i skutecznej
oferty w postgpowaniu, a tym samym ubieganie si¢ o przedmiotowe zamdowienie.

UZASADNIENIE

W dniu 31 maja 2022 roku Zamawiajacy wszczal postgpowanie W trybie przetargu
nieograniczonego o warto$ci zamoOwienia przekraczajacej progi unijne, publikujac ogloszenie o
zamoOwieniu pn.: ,,Ustuga transportu sanitarnego™”, w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej pod pozycja nr 2022/S 104-291662, nr referencyjny: DZP.381.37A.2022.

W ocenie Odwotujgcego postanowienia projektu umowy naruszajg przepisy ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Zamawiajacy zawarl w § 5 ust. 2 wzoru umowy, stanowiacego zatacznik nr 5 do SWZ,
nastepujace postanowienie:
" Lgczna wysokos¢ kar umownych, jakimi Zamawiajgcy moze obcigzy¢ Wykonawce na
podstawie umowy nie moze przekroczy¢ 50% wynagrodzenia brutto wskazanego w §4 ust.

»”

W odniesieniu do w/w zapisu dot. tgcznej maksymalnej wysoko$¢ kar umownych,
ktora wynosi 50% warto$ci umowy brutto, Odwolujacy stwierdza, ze kary umowne zostaty ustalone
na nadmiernie wygorowanym wysokim poziomie.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze cho¢ komentowane projektowane postanowienie
umowne wypelnia literalnie tre§¢ art. 436 pkt 3 Pzp, to zupelnie mija si¢ z celem tego przepisu.
Natozenie na wykonawce kar w tacznej wysokosci 50% wynagrodzenia za wykonanie zamowienia
prowadzi do utraty przez wykonawceg nie tylko catego zysku z wykonania zamowienia, ale tez i
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sporej czesci poniesionych przez niego kosztow z tytutu jego realizacji, co powoduje, ze finalnie to
wykonawca ptaci Zamawiajagcemu za mozliwo$¢ realizacji zamoéwienia. Prowadzi to do
catkowitego wynaturzenia stosunku prawnego, co stoi w sprzecznosci z art. 353! Kodeksu
cywilnego (dalej jako ,k.c.”) w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp. Celem zamowienia publicznego jest nalezyte
wykonanie ustugi przez Wykonawce i uzyskanie zaptaty umoéwionego wynagrodzenia, a nie
oferowanie Zamawiajacemu darmowego $wiadczenia oderwanego od szkody poniesionej przez
Zamawiajacego. Tak wysoki limit kar umownych tj. 50% wartosci brutto umowy, traci swoj
dyscyplinujac charakter i moze sta¢ si¢ dodatkowym zrédtem dochodu dla Zamawiajacego.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy Kkonstruujac postanowienia dotyczace kar
umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzadzone;j
Zamawiajacemu z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia
niepieni¢znego, czym naruszyl 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 razaco
wygorowanych kar umownych.

Naliczenie kar umownych w wysokosci 50% tacznego wynagrodzenia wykonawcy
$wiadczy o razgcym jej wygorowaniu.

»Razace wygorowanie” kary umowne;j jest pojeciem niedookre§lonym. Wsrdd okolicznosci
rzutujacych na mozliwos¢ miarkowania kary umownej jako razaco wygorowanej wskazuje si¢ na
stopien winy dluznika, jesli na tej zasadzie oparta jest odpowiedzialnos$¢, brak szkody lub jej
niewielki rozmiar, stosunek kary umownej do wartosci spelnionego §wiadczenia, warto$¢ robot
ustalonych w umowie, w ktorej kara zostata zastrzezona, jak i przyczynienie si¢ wierzyciela do
szkody, za§ w przypadku kary umownej zastrzezonej za opoOznienie przyczyny opdznienia w
zakonczeniu prac (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r. (IV CSK 401/10).

Kara umowna nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia jednej ze stron
kosztem drugiej. Kara umowna stanowi sankcj¢ cywilnoprawng, ktorej celem jest
naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepieni¢znego. Winna ona wytacznie kompensowac negatywne konsekwencje prawne wynikajace
z uchybienia realizacji obowigzkéw umownych, natomiast nie moze by¢ postrzegana w
kategoriach $rodka prawnego, chronigcego jedng ze stron ponad miare.

Praca wykonana, jesli nie byta $wiadczeniem pod tytulem darmym, wymaga
wynagrodzenia. Sankcja w postaci pozbawienia wykonawcy zaptaty wynagrodzenia poprzez
natozenie 1 potracenie kary umownej nie moze by¢ aprobowana (por.: wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 2 kwietnia 2014 roku, sygn. akt: IV CSK 416/13). Art. 7 pkt 32 Pzp definiuje zamowienie
publiczne jako umowe odptatng, wigc nie moze ta umowa przewidywac braku wynagrodzenia w
wypadku wykonania znacznej cze$ci zamoOwienia. Po drugie, kara umowna powinna by¢ stosowana
jako substytut odszkodowania, a nie jako sposob na obnizenie wynagrodzenia wykonawcy.

Zamawiajacy, jako podmiot uprawniony, nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac.
Okreslajac tre§¢ umowy w sprawie zamdOwienia publicznego musi mie¢ na uwadze ograniczenia
wynikajace z art. 353" oraz art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub zasadami wspoétzycia spotecznego. Zamawiajacy, ktory ksztattuje ramy postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, nie moze kreowaé zapisOw umowy w sposob arbitralny i
dowolny. Nie jest uprawnione obarczanie wykonawcy niewspotmiernie wysokim ryzykiem, jakie
wigze si¢ z realizacjg zamowienia wobec ryzyka, ktore obcigza zamawiajacego.
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Narzucenie tak skrajnie nickorzystnych warunkéw zamoéwienia przez Zamawiajgcego jest
przejawem naduzycia przez niego pozycji gospodarza postepowania, co jest sprzeczne z dobrymi
obyczajami obrotu gospodarczego. Ogranicza to krag wykonawcow, ktdrzy moga wzig¢ udziat w
postepowaniu. Jedynie bowiem podmiot gospodarczy o wysrubowanych wynikach ekonomicznych i
zabezpieczeniu finansowym moze sobie pozwoli¢ na realizacje zamdwienia ze strata, byle tylko
wykona¢ zamowienie 1 uzyska¢ z tego tytulu referencyjnos¢, 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 1
$rednich przedsigbiorstw (,MSP”") w zaméwieniach publicznych w ramach celéw socjalnych dyrektywy.
Ponadto, ustawodawca nakazuje Zamawiajacym sprawdzenie m. in. czy oferta nie jest razgco niska (art.
224 Pzp), gdyz jego intencjg bylo wyeliminowanie istniejagcych w zamowieniach publicznych patologii
polegajacych na uzyskiwaniu zaméwien przez wykonawcoéw po cenach dumpingowych jedynie w celu
eliminacji konkurencji, z narazeniem interesu zamawiajacego jako uzyskujacego zamowienie o niskiej
jakosci podyktowanej nadmiernie niskg ceng. Taki sam negatywny skutek zostanie osiggnicty w
przypadku drastycznego obcigcia wynagrodzenia wykonawcy juz po podpisaniu umowy.

Postanowienie projektu umowy o mozliwosci natozenia kar umownych w tacznej wysokosci
50% warto$ci przedmiotu umowy jest tym bardziej niezasadne, ze w § 5 ust. 5 wzoru umowy,
Zamawiajacy  przewidzial  mozliwos¢  dochodzenia  odszkodowania  uzupehiajacego,
przewyzszajacego wysokos¢ kar umownych do wysokoS$ci rzeczywiscie poniesionej szkody. Tym
samym, interesy Zamawiajacego zostaly zabezpieczone a ustalenie maksymalnej wysokos$ci kary
umownej na poziomie 50 % warto$ci umowy jest oczywiscie wygorowane.

Odwotlujacy zauwaza, iz ustalenie tacznego limitu kar umownych w wysokosci 50%
wynagrodzenia Wykonawcy traci przyznawany jej powszechnie w pi$miennictwie i orzecznictwie
przymiot surogatu odszkodowania. Zatem, konieczne jest sformutowanie przez Zamawiajacego tresci
przepisu art. 436 pkt 3 Pzp nie w sposob literalny, ale w sposdb gwarantujacy wykonawcom mozliwos¢
wykonania zamoéwienia odptatnie, z poszanowaniem interesu Zamawiajagcego w zabezpieczeniu
nalezytego wykonania zamowienia w drodze kar umownych.

Wobec powyzszego wnoszg jak w petitum niniejszego odwotania.

Zalaczniki:
1. pelmomocnictwo
2. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
3. potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajacemu.
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