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Wykonawcy

dot. przetargu nieograniczonego na wykonanie ushigi

gastronomicznej w zakresie przygotowania i dystrybucji positkéw, nr 11/2021
- pytanie nr 2

W odpowiedzi na zadane zapytanie w przetargu jw., o tresci:

.,1. Prosimy o zmiang zapisu dotyczacego maksymalnej wartosci kar umownych, ktérych

mogg dochodzi¢ strony i okreslenie tacznej maksymalnej wysokoéci kar na poziomie
20%.

Okreslenie tacznej maksymalnej wartodei kar umownych na poziomie 80% stanowi
naruszenie przepisow art. 436 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 8, art. 431, art. 16, art, 17 Ustawy
w zw. z art. 5 i art. 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z z art. 473 § 1 kodeksu cywilnego w

.zart. 483 k.c. w zw, z art. 484 § 2 k.c. poprzez ustanowienie w tresci § 8 ust. 12
_MMV;.@E: umowy maksymalnej wysokosci kar umownych w wysokosci odpowiadajacej
80% wartosci wynagrodzenia brutto.

Okreslenie gérej granicy kar, ktére moga by¢ natozone na wykonawce na poziomie 80%
wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu
zamoOwienia wykonawca moze nie otrzymac zaplaty za 80% wykonanego zaméwienia,
gdyz wynagrodzenie to zostanie skonsumowane przez kary umowne. Z kolei Zamawiajgcy
nie dos¢, ze osiagnie cel, w jakim prowadzi postgpowanie, czyli otrzyma ustuge opisang w
SWZ, to jeszcze niejako uzyska zwrot 80% inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze
lustugi. Wobec powyzszego stwierdza sig, Ze takie uksztaltowanie postanowien wzoru
umowy pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, ideg kar umownych
oraz podstawowymi zasadami Prawa zaméwien publicznych.

Zgodnie z aktualng linig orzecznicza saddw powszechnych, wysoko$é kar, ktéra w
stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci
umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwosé, $wiadczgea o niewspétmiernosci w
rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn.
akt: VI Ga 173/13, w ramach kt6rego Sad za niewspGimierna uznat kare umowna na
poziomie 40% naleznego wynagrodzenia).

2. Prosimy o zmian¢ zapisow umowy dotyczacych minimalnej gwarantowanej
wartosci zamdwienia. Mozliwo$¢ zmniejszenia wartosci zamdwienia o 50%
powoduje konieczno$¢ kalkulacji ceny na podstawie wyliczen dla 100 000
osobodni a nie jak podano w formularzu ofertowym dla 200 000 osobodni. Taka
réznica znaczaco wplynie na wysoko$é stawki osobodnia ze wzglgdu na mniej
korzystny dla Zamawiajacego podzial kosztow statych ustugi. Proponujemy




zmiang zapisu i okreslenie minimalnej wartosci zaméwienia na poziomie 80% co
oznacza, ze Zamawiajacy bedzie mdgl zmniejszyé warto$é zamoéwienia o 20% w
stosunku do ilosci deklarowanych w dokumentacji postgpowania.

Zamawiajacy ograniczajac wielkos¢ zamowienia o 80%, nie znosi jednoczesnie, zadnego z
innych niz S$wiadczenie pracy obowiazkéw wykonawcy. Wykonawca jest wiec
zobowigzany np. do cigglego utrzymywania w gotowosci kadr niezbednych do realizacji
zamdwienia zatrudnionych - zgodnie z umows - na umowg o prace. Zamawiajacy nie
rekompensuje kosztéw ww. zatrudnienia, ani tez zadnych innych kosztéw zwigzanych z
utrzymaniem gotowosci ustugi. Zamawiajacy ogranicza si¢ wylgeznie do zaplaty za ustuge
w zrealizowanej faktycznie czgsci a wige bez kosztéw utrzymania gotowosoi ustugi. Z
uwagi na powyzsze klauzula ta stanowi naduzycie prawa Zamawiajacego do ksztaltowania
postanowiefi SWZ. Postanowienie dotyczgce minimalnej wartoici zaméwienia jest
niekorzystne i dyskryminujace wobec wykonawcy. Wykonawca zostat bowiem obciazany
cafoscig ryzyk, ktére moga wystapi¢ w trakcie realizacji zaméwienia takich jak sita wyzsza
w postaci pandemii, ktéra doprowadzita do zmniejszenia ilosci przyjmowanych przez
Zamawiajacego pacjentéw. Postanowienia umowne uwalniaja Zamawiajgcego od
wszelkich cigzaréw zwigzanych wystapieniem sity wyzszej przy Jjednoczesnym utrzymaniu
gwarancji podjecia pelnej realizacji ustugi przez wykonawce na wezwanie tj. w dowolnym
momencie i na dowolny czas. Postanowienia te nie majg wiec na celu dostosowania
umowy (stosunku prawnego) do sytuacji zmienionej sila wyzsza. Wylacznym celem ww.
postanowien jest ochrona Zamawiajgcego przed skutkami sily wyzszej. Dzialania takie sg
sprzeczne zaréwno z zasada wspéldziatania stron wyrazonej w art. 431 pzp oraz swobody
kontraktowania, o ktorej mowa w art. 353(1) k.c.. Ze wzgledu na cel ww. regulacji uznac je

nalezy za sprzeczne z prawem Iub majace na celu obejécie prawa tj. wadliwe ze wzgledu na
art. S8 ust. 1i2 k.c..”,

informuje:

Ad.1. Odnoszac si¢ do pytania nr 1 nalezy zwrécié uwagg, ze w trakcie prac nad
projektem zmian do nowego Prawa zaméwien publicznych pojawita sie
propozycja, aby faczna wysoko$¢ kar umownych nie mogla przekroczy¢ 20%
wartosci netto umowy, jednakze w wyniku zglaszania zastrzezen w toku uzgodnien
migdzyresortowych (vide: https://www.prawo.pl/biznes/limit-kar-umownych-w-
zamowieniach-publicznych-zmiany,503698.html) propozycja ta nie uzyskata
akceptacji. Dlatego tez nalezy uznaé, iz gbry limit kar umownych w wysokosci
dotychczas zaproponowanej nie stanowi naruszenia powszechnie obowiazujacych
regulacji prawnych.,

W doktrynie wskazuje sig, ze z formalnoprawnego punktu widzenia nawet limit
kar umownych wielokrotnie wyzszy niz kwota wynagrodzenia bedzie zgodny z
ustawg, jakkolwiek nie bgdzie miat nic wspélnego ze zréwnowazeniem ryzyk w
umowie, kt6ry to cel przyswiecat wprowadzeniu omawianego przepisu
(Dzierzanowski Wlodzimierz i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
Opublikowano: WKP 2021). Dlatego tez zamawiajacy okreslajac limit na poziomie
80% w zaden spos6b nie naruszyt przepiséw wskazanych w zapytaniu, jak réwniez
dokonat szacowania potencjalnego ryzyka, nie wprowadzajac rozwigzania razaco
niekorzystnego dla potencjalnego wykonawcy.

Argumentacja sprowadzajaca si¢ podnoszenia zarzutu razaco wygérowanej kary
umownej nie moze mieé zastosowania, bowiem reguly miarkowania odnoszs si¢
do kazdej z poszczegélnych kar, a nie ich sumy (co zreszta wprost wynika z
uzasadnienia wyroku, na kt6ry powoluje si¢ Pytajacy (tj. wyroku Sadu
Okrggowego w Rzeszowie z dnia 25 wrzesnia 2013 r. VI Ga 173/13). Nie powinno
by¢ takze sporne, ze kary jednostkowe zaproponowane we wzorze umowy nie
cechuja si¢ razgcym wygoérowaniem. Niemniej jednak w razie wystapienia
przestanek ich naliczania wykonawca w oparciu o regulacije art. 484 § 2 ke
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(zwlaszcza jezeli zobowigzanie zostanie w znacznej czesci wykonane) bedzie mogt
domaga¢ si¢ zmniejszenia kary umownej, a zamawiajacy w razie wystapienia
przestanek z art. 54a ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,
bedzie uprawniony uwzglednié takie zadanie.

Tym niemniej jednak kierujge sig okolicznosciami wskazanymi w komentarzu
»Prawo Zamoéwien Publicznych” pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza
Winiarza (opublikowanego przez Urzad Zaméwien Publicznych Warszawa 2021)
str. 1155, sprowadzajacymi si¢ oczekiwania jak najwickszej ilosci ofert,
Zamawiajacy postanowit ustali¢ taczng maksymalna wysokosé kar umownych,
ktérych moga dochodzié strony na nizszym poziomie 50%.

Ad.2. TAK, zamawiajgcy wyraza zgode na zaproponowane rozwiazanie.

ek, mud. Etzbiate Wielaos-Kaminiska



