WYROK

z dnia 5 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 4 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 7 pazdziernika 2020 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Izan+ sp. z 0.0. z siedziba w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czysto$ci w
Szpitalu, pozostate ustugi w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowane, transport wewnetrzny oraz ustugi
dodatkowe (nr postepowania MSS-TZP-ZPP-26-33-20)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Mazowiecki Szpital Specjalistyczny im. dr Jozefa Psarskiego w Ostrolece
orzeka:

1.Umarza postepowanie w zakresie zarzutéw i zadan uwzglednionych przez Zamawiajacego lub wycofanych
przez Odwotujacego.

2.Uwzglednia odwolanie w ten sposob, ze nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie do projektu umowy
(zatacznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) w brzmieniu nadanym 7 pazdziernika 2020
r. zmian polegajacych na:

1)okresleniu dla kar umownych, o ktérych mowa w § 9 ust. 14 pkt 3), koncowego terminu ich naliczania lub
maksymalnej ich kwoty;

2)okresleniu dla kary umownej, o ktorej mowa w § 9 ust. 14 pkt 11), na czym polega i kogo obcigza
obowigzek przeszkolenia i zapoznania pracownika wykonawcy ze specyfika danego oddziatu, wobec
usuniecia dotychczasowej tresci § 3 ust. 5;

3)okresleniu dla kary umownej, o ktérej mowa w § 9 ust. 14 pkt 12), na czym polega i kogo obcigza
obowigzek przeszkolenia pracownika wykonawcy z zakresu profilaktyki zakazen szpitalnych, wobec
usuniecia dotychczasowej tresci § 3ust. 6i 7;

4)usunieciu § 9 ust. 3 (§ 9 ust. 4 w poprzednim brzmieniu).

3.Kosztami postepowania obciaza Zamawiajacego i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania,
2)zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeScCset ziotych zero groszy) odpowiadajgcg kosztom postepowania odwotawczego poniesionym przez
Odwolujgcego z tytulu uiszczonego wpisu od odwolania oraz uzasadnionych kosztow obejmujgcych
wynagrodzenie petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrolece.

Uzasadnienie

Mazowiecki Szpital Specjalistyczny im. dr Jézefa Psarskiego w Ostrotece{dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
{dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”, ,Pzp} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ustugi pn. Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czystosci w Szpitalu, pozostate
ustugi w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowane, transport wewnetrzny oraz ustugi dodatkowe (nr
postepowania MSS-TZP-ZPP-26-33-20).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 18 wrzesnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2020/S_182 pod poz. 438721.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy pzp.

7 pazdziernika 2020 r. Izan+ sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,Odwotujgcy”’} wnidst w stosownej formie
elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ"
lub ,s.i.w.z."} w zakresie zatgcznika nr 8 obejmujgcego projekt umowy, opublikowanego 28 wrzesnia 2020 r.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp (jezeli ponizej nie wskazano
innych aktow prawnych) {lista zarzutéwy}:

L Art. 353! Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"} oraz art. 483 § 1 kc w zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz z art. 139 ust. 1 — przez
zastrzezenie w projekcie umowy (zatgcznik nr 8 do SIWZ) kar umownych za nieweryfikowalne uchybienia, kar
umownych bez goérnego limitu oraz kumulatywnej kary umownej z tytulu tego samego uchybienia, a takze kar
umownych naleznych za nienalezyte wykonanie umowy na skutek uchybien Zamawiajgcego oraz abstrahujgcych od
treSci umowy i od winy wykonawcy w stosunku do danego uchybienia.

ILArt. 29 ust. 112 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 oraz art. 8 ust. 1 — przez zaniechanie dokonania petnego opisu
przedmiotu i podania wszystkich istotnych dla stron postanowien przysztej umowy, z naruszeniem zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgce na odestaniu w § 6 ust. 2 projekiu umowy do
regulaminu, ktory strony ustalg po zawarciu umowy badz jednostronnie Zamawiajgcy, a ktdérego treScig ma by¢
zakres i sposob oceny jakosci wykonywania ustug.

lll.Art. 142 ust. 5w zw. z art. 7 ust. 1 — przez ograniczenie w § 8 ust. 8 projektu umowy zmiany wynagrodzenia naleznego



wykonawcy w przypadkach przewidzianych w ustawie, jezeli zmiany te bedg miaty wpltyw na koszty wykonania
zamoOwienia przez wykonawce.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych zmian w
zatgczniku nr 8 do SIWZ — projekcie umowy {lista zgdan}:

I. W zakresie zarzutéw z pkt HI powyze;j:

1)w § 6 ust. 2: a) nadania zdaniu trzeciemu brzmienia: Wyszczegdlnienie elementéw ustugi podlegajgcych ocenie oraz
zasady ich oceny okredli requlamin stanowigcy zatgcznik nr | do niniejszej umowy; b) udostepnienia wykonawcom
gotowej treSci regulaminu, o ktérym mowa w lit. a); ¢) zawarcia w regulaminie, o ktérym mowa w lit. a), co najmniej
postanowienia, zgodnie z ktérym kontrola jako$ci ustug Swiadczonych przez wykonawce bedzie przeprowadzana w
obecnosci przedstawiciela wykonawcy, z prawem zgtaszania przez przedstawiciela wykonawcy uwag co do
sposobu przeprowadzania kontroli ustnie i pisemnie do protokotu kontroli; d) wykre$lenia zdania ostatniego —
ewentualnie wykreslenia § 2 ust. 11, § 6 ust. 2i § 9 ust. 1-2;

2)nadania § 9 ust. 1 pkt 1) brzmienia: jezeli, w wyniku oceny, o ktérej mowa w § 6 ust. 2, co najmnigj jeden element
wykonanej ustug w danym miesigcu zostat oceniony jako niedostateczny - wysokosSci 1,5 % wynagrodzenia
miesiecznego (brutto) naleznego za miesigc, za ktory byta dokonywana ocena;

3)nadania § 9 ust. 1 pkt 2) brzmienia: jezeli, w wyniku oceny, o ktérej mowa w § 6 ust. 2, co najmniej jeden element
wykonanej ustug w danym miesigcu zostat dwukrotnie oceniony jako niedostateczny — wysokosci 3 % wynagrodzenia
miesiecznego (brutto) naleznego za miesigc, za ktory byta dokonywana ocena;

4)nadania § 9 ust. 1 pkt 3) brzmienia: jeZeli, w wyniku oceny, o ktéref mowa w § 6 ust. 2, okreslony element wykonanej
ustugi w danym miesigcu zostat co najmniej czterokrotnie oceniony jako niedostateczny — w wysokosci 9 %
wynagrodzenia miesiecznego (brutto) naleznego za miesigc, za ktory byta dokonywana ocena;

5)wykreslenia § 9 ust. 4;

6)dodania do § 9 ust. 1a w brzmieniu: Gérny limit kar umownych, o ktérych mowa wust. 1 pkt 1-4), wynosi 25 000 zt,

7)nadania § 9 ust. 2 brzmienia: Kary wymienione w ustepie poprzednim podlegajg sumowaniu, z tym ze w wypadku, gdy
Jjedno uchybienie Wykonawcy spetnia przestanki wiecej niz jednej z podstaw do nafoZenia kary umownej
wymienionych w ustegpie poprzednim, Zamawajgcy wedfug swojego wyboru nakfada kare umowng za to uchybienie
tylko na jednej podstawie wymienionej w ustepie poprzednim;

8)dodania do § 9 ust. 2a w brzmieniu: Zamawiajgcy odstgpi od natozenia kary umownej okreSlonej w ust. 1 pkt 1-4 w
wypadku niezmfocznego usuniecia przez Wykonawce uchybienia, ktére byto podstawg przyznania oceny
niedostatecznej za to uchybienie;

9)nadania § 9 ust. 14 pkt 3) brzmienia: W przypadku nie zgtoszenia sie pracownika Wykonawcy w wyznaczonym czasie
do wzywajgcej komdrki organizacyjnej (dotyczy pozostatych ustug w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej nie
sklasyfikowane i transportu pacjentdw na badania do i z pracowni/zaktadéw diagnostycznych/Bloku Operacyjnego) -
w wysokosci 200 zt za kazdy przypadek niezgtoszenia sie w terminie od wezwania, a takZe za kazZde kolejne,
rozpoczete 5 minut liczone od momentu wezwania do momentu przybycia pracownika, z zastrzeZzeniem zdania
kolejnego. Personel Wykonawcy zobowigzany jest zgfosic sie na wezwanie natychmiast w czasie nie diuzszym niz 10
min. wgodz. 7:00-19:00, wobec czego kara umowna w tym przypadku nie moze prze byczy¢ 400 zt: serwis nochy w
godz. 19:00-7:00 zobowigzany jest zgfosi¢ sie na wezwanie natychmiast w czasie nie dfuzszym niz 15 min. od
momentu zgtoszenia wobec czego kara umowna w tym przypadku nie moze przekroczy¢ 600 zt a w przypadku
wezwania do Osrodka Terapii Uzaleznienia od Alkoholu personel Wykonawcy zobowigzany jest stawi¢ sie w czasie
nie przekraczajgcym 60 minut od momentu zgtoszenia wobec czego kara umowna w tym przypadku nie moze
przekroczy¢ 2400 zt,

10)wykreslenia § 9 ust. 14 pkt 11);

11) nadania § 9 ust. 14 pkt 12) brzmienia: W przypadku braku przeprowadzenia w danym roku kalendarzowym szkolen
pracownikow z zakresu profilaktyki zakazen szpitalnych w ilosci szkoleri wskazanej w planie, o ktorym mowa w § 3
ust. 7 niniejszej umowy dotyczacym tezo roku kalendarzowego Wykonawca zapfaci kare w wysokosci 1500 zt za
kazde nie przeprowadzone szkolenie.

Il. W zakresie zarzutu nr Il nadania § 8 ust. 8 brzmienia: Ceny jednostkowe netto, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 3 do

SIWZ i umowy Formularz cenowy, muszg by¢ zgodne z ofertag Wykonawcy i w okresie obowigzywania umowy nie mogg

ulec zmianie, za wyjgtkiem przypadkow okreslonych w § 20.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano w ramach pkt | listy zarzutédw ponizej wyszczegdlnione zarzuty przez podanie
nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych {pominigto zarzuty, ktére zostaly nastepnie uwzglednione przez
Zamawiajgcego lub wycofane przez Odwolujgcego}

{zarzut nr 1}

W odwotaniu podano nastepujgce brzmienie § 9 ust. 14 pkt 3) projektu umowy:

W przypadku nie zgtoszenia sie pracownika Wykonawcy w wyznaczonym czasie do wzywajgcej komorki organizacyjnej
(dotyczy pozostatych ustug w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej nie sklasyfikowane i transportu pacjentéw na
badania do i z pracowni/ zakfadéw diagnostycznych/ Bloku Operacyjnego) — w wysokosci 200 zt za kazdy przypadek
niezgtoszenia sie wterminie od wezwania, a takze za kazde kolejne, rozpoczete 5 minut liczone od momentu wezwania do
momentu przybycia pracownika.

Personel Wykonawcy zobowigzany jest zgfosic sie na wezwanie natychmiast w czasie nie dtuzszym niz 10 min. w godz.
700-19 00; serwis nocny w godz. 1900-7 00 zobowigzany jest zgfosic sie na wezwanie natychmiast w czasie nie dfuzszym
niz — 15 min. od momentu zgtoszenia a w przypadku wezwania do Osrodka Terapii Uzaleznienia od Alkoholu personel
Wykonawcy zobowigzany jest stawi¢ sie w czasie nie przekraczajgcym 60 minut od momentu zgtoszenia.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze kary umowne s3g niedopuszczalne, gdyz naliczane sg za kazdy dzien
opOznienia a jednoczesnie nie okreslajg gornego limitu ich naliczania. Moze sie zatem zdarzy¢, ze Zamawiajgcy bedzie
w nieskoriczonoS¢ oczekiwat wykonania powyzszych obowigzkdw i codziennie aktualizowat wysoko$¢ naliczonej kary
umownej z tego tytutu, nawet jesli umowa zostata juz dawno rozwigzana, wykonawca oglosit upadtos¢, utracit
uprawnienia do wykonania tych obowigzkéw itp. Zgodnie za$ z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2015 r.
sygn. akt IV CSK 687/14:Nie okreslenie w umowie koricowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty
maksymainej, prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym $wiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w istocie tworzy
zobowigzanie wieczne, niekonczgce sie. Takie uksztattowanie zobowigzania zaptaty kary umownej, nie spetnia nalezgcego
do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okre$lenia sumy pienieznej podlegajgcej zaptacie w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymag ten jest spetniony, gdy strony z gory



okreslajg wysoko$c¢ kary umownej, albo gdy w treSci umowy wskazujg podstawy do definitywnego okreslenia jej
WySOKOSCI.
W konsekwencji wedtug Odwotujgcego konieczne jest ustanowienie gornego limitu tych kar umownych.
{zarzut nr 2}

W odwotaniu podano nastepujgce brzmienie § 9 ust. 14 pkt 11) projektu umowy:

Wykonawca zaptaci Zamawajgcemu nastepujgce kary umowne:(...) 11) W przypadku dopuszczenia do pracy
pracownika nie przeszkolonego i nie zapoznanego ze specyfikg danego oddziatu Wykonawca zaptaci kare w wysokoSci
1500 wartosci miesiecznego wynagrodzenia brutto ustalonego za miesigc, w ktorym nastgpito naruszenie.

W odwotaniu podano réwniez nastepujgce brzmienie § 3 ust. 5 projektu umowy:

Personel Wykonawcy, uczestniczagcy w wykonywaniu ustugi na terenie budynkow Zamawiajgcego, zobligowany bedzie do
odbycia szkolenia organizowanego przez Zamawiajgcego w zakresie $wiadczonych ustug, bhp i ppoz, ochrony danych
osobowych i zarzgdzania jako$cig. Pracownicy Wykonawcy zostang przeszkoleni przez Zamawiajgcego w zakresie
przepiséw wewnetrznych dotyczgcych bezpieczenstwa informacji obowigzujgcych u Zamawiajgcego. Po zakoriczeniu
Szkolenia Pracownicy Wykonawcy ztoZzg o$wiadczenia i otrzymajg upowaznienia do przebywania w strefach przetwarzania
danych osobowych. Szkolenie zostanie przeprowadzone bezptatnie, jednakze Wykonawca poniesie koszt wynajecia sali
konferencyjnej znajdujgcej sie w siedzibie Zamawiajgcego wwysokosci 553.50 zt brutto za dzien szkolenia.

Odwolujacy zarzucit, ze kara umowna okre$Slona w § 9 ust. 14 pkt 11) projektu umowy narusza przepisy pzp, gdyz nie
koresponduje z § 3 ust. 5 projektu umowy, z ktdrego wynika, ze to Zamawiajgcy przeprowadza szkolenie dla
pracownikbw wykonawcy. Stad wykonawca realizujgcy ustuge nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci w wypadku, gdy
potrzebuje zatrudni¢ nowe osoby do jej realizacji, a Zamawiajgcy zwleka z ich przeszkoleniem.

Odwolujacy wywiodt, ze wedtug art. 483 kc kara umowna nalezna jest w wypadku nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego, przy czym przestankg uznania, ze wykonawca dopuscit sie nienalezytego wykonania
zobowigzania, jest jego wina (art. 471 kc). Kara umowna nie moze zosta¢ w spos6b zasadny natozona na wykonawce,
ktory byt gotéw do spetnienia $wiadczenia, a doznat przeszkody z powodu braku wspétpracy Zamawiajgcego (art. 354 § 2
kc). Jezeli zas wykonawca kieruje do wykonania ustugi pracownikéw nieprzeszkolonych z winy Zamawiajgcego,
naktadanie na wykonawce z tego tytulu kary umownej byloby wypadkiem natozenia kary umownej za okolicznosci,
ktérych powstanie nie nastgpito z winy wykonawcy. Ewentualnie, ktérych powstanie jest wynikiem postawienia
wykonawcy przed wyborem, czy woli on nie wykona¢ nalezycie ustugi i nie by¢ obcigzonym kwestionowang karg
umowna, czy tez woli on wykonac¢ ustuge nalezycie i zosta¢ obcigzonym tg karg umowna.

Odwolujacy zarzucit, ze tak zastrzezona kara umowna jest réwniez niezgodna z zasadami wspotzycia
spotecznego, gdyz moze ona prowokowac¢ wykonawce do naruszania postanowien umowy w sprawie tego zamowienia
publicznego.

{zarzut nr 3}

W odwotaniu podano nastepujgce brzmienie § 9 ust. 14 pkt 12) projektu umowy:

Wykonawca zaptaci Zamawajgcemu nastepujgce kary umowne:(...) 12) W przypadku braku przeprowadzonego
Sszkolenia pracownikow z zakresu profilaktyki zakazen szpitalnych w wyznaczonych przez Zamawiajgcego terminach
Wykonawca zaptaci kare wwysokosci 1500 zt za kazde nie przeprowadzone szkolenie.

W odwotaniu podano réwniez nastepujgce brzmienie § 3 ust. 6 i 7 projektu umowy:

6. Wykonawca zapewni zatrudnionym pracownikom szkolenia z zakresu: 1) stosowanych S$rodkéw myjgcych i
dezynfekujgcych oraz stosowanych technologii sprzatania, 2) profilaktyki zakazen szpitalnych, 3) zasad higieny
szpitalney.

7. Plan min. 6 szkoleri w roku, powinien by¢ przedstawiony pracownikow wyznaczonemu przez szpital miesigc przed
rozpoczeciem roku kalendarzowego. Plan szkoler na rok bieZzgcy zostanie przedstawiony w ciggu miesigca od podpisania
umowy.

Odwotujgcy zarzucit, ze kara umowna okreslona w § 9 ust. 14 pkt 11) projektu umowy narusza przepisy pzp, gdyz
nie koresponduje z § 3 ust. 6 i 7 projektu umowy, gdyz w zadnym z powyzszych postanowien umownych nie ma
zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma jakiekolwiek prawo wyznaczaé wykonawcy terminy przeprowadzenia szkolen w
zakresie profilaktyki zakazen szpitalnych. Natomiast powyzsze postanowienia nie stawiajg wykonawcy innych ram
czasowych wykonania tego obowigzku anizeli rok kalendarzowy. Jesli przyjaé interpretacje, ze § 9 ust. 14 pkt 12) daje
Zamawiajgcemu uprawnienie do wyznaczania wykonawcy w sposob wigzacy konkretnego terminu do przeprowadzenia
szkolenia z zakresu profilaktyki zakazen szpitalnych, § 3 ust. 7 traci sens.

Wedlug Odwolujgcego taka interpretacja jest rowniez nie do przyjecia w Swietle art. 483 kc, gdyz kara umowna
miataby zosta¢ natoZzona za niesprostanie terminowi, przy braku jakiegokolwiek dookreslenia co do ewentualnej dtugosci
wyznaczonego terminu, czy ma on zosta¢ wyznaczony z odpowiednim wyprzedzeniem, by¢ konsultowany z wykonawcg
itp. Z kolei trudno sobie wyobrazi¢, by wykonawca byt w stanie z dnia na dzien zorganizowaé takie szkolenie, w dodatku
w terminie $ciSle wyznaczonym przez Zamawiajgcego, gdyz moze si¢ to okaza¢ niemozliwe z przyczyn zupetnie
niezaleznych od wykonawcy. To za$ powodowatoby w konsekwenciji natozenie kary umownej w oderwaniu od winy
wykonawcy i w istocie w wyniku okolicznosci, ktére zostaty wywotane przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy podsumowal, ze kwestionowane postanowienie w obecnym ksztalcie nie moze sie osta¢, gdyz
ewentualnie powinno zosta¢ przeformutowane w sposob, ktory wigzatby te kare umowng z wing wykonawcy, a tej mozna
dopatrywa¢ wylgcznie wowczas, gdyby wykonawca nie przeprowadzit szkolen w takiej ilosci, jakg zadeklarowat
w przedstawionym Zamawiajgcemu planie szkolen.

{zarzut nr 4}

W odwotaniu podano nastepujgce brzmienie § 9 ust. 4 projektu umowy:

Niezaleznie od przypadkdw okreslonych w ustepach poprzednich Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary umownej
w przypadku wypowiedzenia umowy z naruszeniem § 14 ust. 3 umowy — w wysokosci uzyskanego przez Wykonawce
wynagrodzenia (brutto) za 3 miesigce wstecz liczgc od miesigca poprzedzajgcego miesigc ztoZzenia wypowiedzenia przez
Wykonawce, jezeli Wykonawca wypowiedziat umowe co prawda z waznego powodu, ale z powodu, ktory nie dotyczy
Zamawajgcego. Jezeli wypowiedzenie nastepuje przed uptywem 3 miesiecy od rozpoczecia wykonywania umowy, kara
umowna nalezy sie w wysokosci wynagrodzenia (brutto) za 3 miesigce, ustalonego na podstawie ztozonej przez
Wykonawce oferty.

Odwolujacy zarzucit, ze tak uksztattowana kara rowniez narusza przepisy ustawy pzp, gdyz zgodnie z art. 746 §
2 kc przyjmujacy zlecenie moze je wypowiedzieC w kazdym czasie, jednakze gdy zlecenie jest odptatne, a
wypowiedzenie nastgpito bez waznego powodu, przyjmujgcy zlecenie jest odpowiedzialny za szkode. Art. 746 § 3 kc
wskazuje za$, ze nie mozna zrzec si¢ z gory uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z waznych powodoéw. Na mocy



art. 750 kc przepisy te stosuje sie takze do umowy stuzgcej realizacji przedmiotowego zamoéwienia publicznego, gdyz

polega na $wiadczeniu ustug.

Wedtug Odwolujgcego juz z samego brzmienia powyzszych przepiséw widaé, ze powyzsza kara umowna
zostata zastrzezona catkowicie wbrew ich zatozeniom. Po pierwsze, Zamawiajacy mogtby zastrzec kare umowng
jedynie w przeciwnym wypadku, gdyby wypowiedzenie umowy przez wykonawce nastgpito bez waznego powodu, gdyz
tylko wtedy Zamawiajgcemu nalezne bytoby odszkodowanie. Kara umowna, o kiérej mowa w art. 483 kc jest za$ nalezna
wytacznie jako substytut odszkodowania naleznego na podstawie art. 471 kc. Jakkolwiek nie jest wymagane wykazanie
szkody celem natozenia kary umownej, wazne jest, aby kara umowna byta natozona za dane uchybienie, dany przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Skoro za$ art. 746 § 2 kc pozwala wykonawcy ustug zawsze
wypowiedzie¢ umowe z waznych powodow, Zamawiajgcy nie moze naktadac¢ z tego tytutu kary umownej, ze wykonawca
z tego prawa korzysta. Kara umowna zastrzezona przez Zamawiajgcego abstrahuje zaré6wno od niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy, jak i od winy wykonawcy, ktére to czynniki sg przestankami natozenia kary
umowne;j.

Po drugie, Zamawiajgcy nie ma prawa wytgczy¢ prawa wykonawcy ustug do wypowiedzenia umowy z waznych
powodow, co wynika wprost z art. 746 § 3 kc. Powyzsze znajduje potwierdzenie w judykaturze {cytaty za odwotaniem}:
eawyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 24 wrzesnia 2019 r. sygn. akt | ACa 558/18:przepis ma charakter dyspozytywny

— strony mogg samodzielnie okreslic w umowie przestanki oraz termin wypowiedzenia umowy (wyrok SN z dnia 11
wrzesnia 2002 r., V CKN 1152/00, LEX nr 56060; wyrok SA w Krakowie z dnia 31 maja 2016 r., | ACa 235/16, LEX ni
2061973; wyrok SA w Warszawie z dnia 25 marca 2010 r., | ACa 4/10, LEX nr 1120129), z zastrzezeniem, Ze nie
mozZe to prowadzi¢ do zrzeczenia sie uprawnienia do wypowiedzenia stosunku zlecenia z waznych powodow (art. 746
§ 3; zob. uwagi 9-10).

e wyrok Sgdu Rejonowego w Dzierzoniowie z 6 pazdziernika 2016 r. sygn. akt | C 879/16:Zdaniem Sadu omawane
regulacje umowne sg dopuszczalne w zakresie w jakim nie obejmujg wypowiedzenia umowy z waznych przyczyn, jak
bowiem zostato wyraZzone wyZej, umowa hie moze pozbawi¢ lub choc¢by ograniczyc strony prawa do wypowiedzenia
umowy z tego powodu. Wynika to z art. art. 746 § 3 k.c., ktdory jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym. Majac
powyzsze na uwadze nalezy uznac, ze § 8 ust. 1 przedmiotowej umowy jest w Swietle art. 58 § 1 k.c. niewazny jako
Sprzeczny z ustawg w zakresie w jakim przewiduje kare umowng, ktéra bezsprzecznie ogranicza moZliwos¢
korzystania przez strone z uprawnienia wypowiedzenia umowy z waznych przyczyn.

W odpowiedzi na odwotanie z 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wnosi o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podat, ze poniewaz SIWZ zostata przez niego zamieszczona na jego stronie internetowej 18
wrzesnia 2020 r., na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy pzp do 2 pazdziernika 2020 r. uptywat termin obowigzkowego
udzielenia odpowiedzi na wniesione wnioski 0 wyjasnienie tresci SIWZ. 6 pazdziernika 2020 r. odbyto sie posiedzenie
komisji przetargowej powotanej zarzgdzeniem Dyrektora Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego im. dr. Jozefa
Psarskiego w Ostrotece nr 194/2020 z 10 wrze$nia 2020 r., na ktérym analizowano szczegotowo zatgcznik nr 8 do
SIWZ, czyli projekt umowy. W rezultacie prac komisji przetargowej usunieto i zmodyfikowano punkty lub paragrafy
umowy, ktoérych dotyczy odwotanie ztozone 7 pazdziernika 2020 r. o godz. 15.44.

Zamawiajgcy podniost, ze przez wniesienie tego odwotania, bez zwrdcenia sie uprzednio o udzielenie odpowiedzi
w zakresie kwestii objetych zarzutami, Odwotujgcy uniemozliwit Zamawiajgcemu udzielenie odpowiedzi w trybie art. 38
pzp, w tym wprowadzenia zmian do projektu umowy, ktéry Zamawiajgcy zamierzat zmienic.

Zamawiajgcy podsumowat, Ze wnosi o oddalenie odwotania, umozliwienie mu udzielenia odpowiedzi na wniesione
whioski lub pytania i dalsze procedowanie postepowania przetargowego.

Nastepnie Zamawiajgcy sprecyzowat, jak nizej.

I. Odno$nie zarzutéw z pkt I-ll listy zarzutbw — ze na wspomnianym powyzej posiedzeniu komisji przetargowej
wprowadzono nastepujgce zmiany w projekcie umowy:

1.§ 6 ust. 2, § 2 ust. 11, § 9 ust. 1-2 — usunigto zakwestionowane w odwotaniu zdania.

2.§ 9 ust. 1 pkt 1)-4) i ust. 2 — usunieto przedmiotowe punkty i paragrafy.

3.§ 9 ust. 4 — zmodyfikowano.

[l. Odno$nie zarzutu z pkt I listy zarzutéw — ze Zamawiajgcy zamierzat zmieni¢ dotychczasowe brzmienie § 8 ust. 8 na

nastepujgce: Ceny jednostkowe netto, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 3 do SIWZ i umowy Formularz cenowy, muszg

by¢ zgodne z ofertg Wykonawcy i w okresie obowigzywania umowy nie moga ulec zmianie, za wyjatkiem przypadkdw
okreslonych w§ 20. Odwotujgcy nie dat jednak Zamawiajgcemu mozliwo$ci wprowadzenia zmian.

Do odpowiedzi na odwotanie zatgczono protokét z posiedzenia komisji przetargowej z 7 pazdziernika 2020 r. wraz
z projektem umowy.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez

Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu na

podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Na posiedzeniu z udziatem Stron Odwotujgcy ztozyt pismo zawierajgce oSwiadczenie o wycofaniu na podstawie art. 187
ust. 8 pzp odwotania co do: zarzutu z pkt I, zadania z pkt | ppkt 1), z wyjatkiem zagdania wykreslenia § 9 ust. 1, ktére
podtrzymat, zgdania z pkt | ppkt 2), Zgdania z pkt | ppkt 3) i 4) oraz Zgdania z pkt | ppkt 5).

Jednoczes$nie Odwotujgcy oSwiadczyt, Ze w pozostatym zakresie podtrzymuje odwotanie.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy opublikowat nowg tres¢ zatgcznika nr 8 do SIWZ dopiero 21
pazdziernika 2020 r. wraz z odpowiedzig na odwotanie.

Izba stwierdzita, ze de facto w zakresie wyszczegblnionym w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy uwzglednit niektore
zarzuty odwotania, w tym zarzut z pkt lll listy zarzutow, co na posiedzeniu Zamawiajgcy potwierdzit

Ostatecznie na posiedzeniu Strony zgodnie potwierdzity, ze pozostajg w sporze w zakresie zarzutdw sprecyzowanych w
uzasadnieniu odwotania od str. 7. (ostatnie wciecie), tj. poczgwszy od zarzutu dotyczgcego par. 9 ust. 14 pkt 3 umowy,
do str. 11 (przed zarzutem z pkt 2), co sklada sie na zrelacjonowany powyzej zakres treSci uzasadnienia odwotania
de facto precyzujacy 4 zarzuty w ramach pkt | listy zarzutow.

Skoro wediug art. 187 ust. 8 zd. 1 pzp odwotujacy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, a w
takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze, odwotujgcy moze réwniez cofng¢ odwotanie jedynie
czesciowo, co jednak a contrario nie prowadzi do umorzenia postepowania odwotawczego. W orzecznictwie Izby nie
budzi jednak watpliwosci, ze odwotanie w zakresie wycofanym nie podlega merytorycznemu rozpoznaniu.

Z kolei z art. 186 ust. 3a pzp wynikaa contrario, ze nie dochodzi réwniez do umorzenia postepowania



odwotawczego, jezeli odwolujgcy nie wycofat wszystkich zarzutow nieuwzglednionych przez zamawiajgcego. W
orzecznictwie Izby nie budzi takze watpliwosci, ze rowniez zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego nie podlega juz
merytorycznemu rozpoznaniu.

Stad za prawidtowe nalezy uznaé odzwierciedlenie w orzeczeniu konczacym postepowanie odwotawcze w
sprawie tego odwotania, ze w zakresie zarzutdw, ktére zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego lub wycofane przez
Odwotujgcego, podlega ono umorzeniu, jak to wskazano w pkt 1. sentencii.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze kary umowne objete pozostajgcymi do rozpoznania zarzutami wynikajg z doSwiadczen
zamawiajgcego z wykonywania analogicznych ustug przez wykonawce ,Naprzdd” z tej samej grupy kapitatowej co
odwotujacy. Wystapity bowiem przypadki wykonywania ustugi przez osoby nieposiadajgce odpowiednich kwalifikaciji,
tj. nieprzeszkolonych w zakresie wymogow zwigzanych ze specyfikg sprzatania na terenie czynnego szpitala, w tym na
oddziatach zakaznych, intensywnej opieki itp., co narazato zamawiajgcego na niekorzystne konsekwencije, w sytuacii,
gdy nie miat narzedzia, aby wyegzekwowa¢ od wykonawcy dopuszczania do pracy wytgcznie os6b posiadajgcych
odpowiednie kompetencje dzieki szkoleniu.

Wedtug Zamawiajgcego z uwagi na postanowienia zatgcznika nr 4 w zakresie kontroli realizacji ustugi nie ma
niejasnosci postanowien dotyczgcych kar umownych.

W przekonaniu Zamawiajgcego okreslit kwestionowane kary umowne w sposob zgodny z przepisami kodeksu
cywilnego dotyczgacymi kar umownych.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacija do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy.

Legitymacja Odwotujgcego jako kwestionujgcego postanowienia specyfikaciji, ktére jego zdaniem negatywnie
wptywajg na mozliwo$¢ ztozenia przez niego oferty, nie budzita watpliwosci.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Poniewaz zgodnie z art. 191 ust. 2 pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania, Izba wzieta pod uwage brzmienie zatgcznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, czyli
projektu umowy, w brzmieniu nadanym przez Zamawiajgcego 7 pazdziernika 2020 r.:

9

Kary umowne
(...)
3. Niezaleznie od przypadkow okreslonych w ustepach poprzednich Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary
umownej w przypadku wypowiedzenia umowy z naruszeniem § 14 ust. 3 umowy — w wysokosci uzyskanego przez
Wykonawce wynagrodzenia (brutto) za 3 miesigce wstecz liczagc od miesigca poprzedzajgcego miesigc ztoZenia
wypowiedzenia przez Wykonawce, jezeli Wykonawca wypowiedziat umowe co prawda z waznego powodu, ale z powodu,
ktory nie dotyczy Zamawiajgcego. Jezeli wypowiedzenie nastepuje przed uptywem 3 miesiecy od rozpoczecia
wykonywania umowy, kara umowna nalezy sie w wysokoSci wynagrodzenia (brutto) za 3 miesigce, ustalonego
na podstawie ztozonej przez Wykonawce oferty.

)
14. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu nastepujgce kary umowne:

3) W przypadku nie zgfoszenia sie pracownika Wykonawcy w wyznaczonym czasie do wzywajgcej komorki
organizacyjnej (dotyczy pozostatych ustug w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowane i transportu
pacjentéw i sprzgtania na badania do i z pracowni/zaktaddw diagnostycznych/Bloku Operacyjnego) — w wysokosci 200 zt
za kazdy przypadek niezgtoszenia sie w terminie od wezwania, a takze za kazde kolejne, rozpoczete 5 minut liczone od
momentu wezwania do momentu przybycia pracownika.

Personel Wykonawcy zobowigzany jest zgtosic sie na wezwanie natychmiast w czasie nie dfuzszym niz 10 min. w godz.
700 - 19 ; serwis nocny wgodz. 1900 - 7 00 zobowigzany jest zgtosi¢ sie na wezwanie natychmiast w czasie nie dtuzszym
niz — 15 min. od momentu zgtoszenia a w przypadku wezwania do OSrodka Terapii Uzaleznienia od Alkoholu personel
Wykonawcy zobowigzany jest stawi¢ sie w czasie nie przekraczajgcym 20 minut od momentu zgtoszenia.

11) W przypadku dopuszczenia do pracy pracownika nie przeszkolonego i nie zapoznanego ze specyfikg danego
oddziatu Wykonawca zaptaci kare w wysokos$ci 1500 zt. warto$ci miesiecznego wynagrodzenia brutto ustalonego za
miesigc, w ktérym nastgpito naruszenie.

(-..)

12) W przypadku braku przeprowadzonego szkolenia pracownikéw z zakresu profilaktyki zakazer szpitalnych w
wyznaczonych przez Zamawiajgcego terminach Wykonawca zaptfaci kare w wysokosci 1500 zt za kazde nie
przeprowadzone szkolenie.

Ponadto Izba stwierdzita, cho¢ Zamawiajgcy o tym nie wspomniat ani w odpowiedzi na odwotanie, ani na posiedzeniu lub
rozprawie, ze w aktualne na dzien wyrokowania brzmienie projektu umowy nie zawiera juz postanowien regulujgcych
sposob realizacji obowigzkéw w zakresie przeszkolenia pracownikéw wykonawcy w zakresie, o ktérym wspomina sie w
§ 9 ust. 14 pkt 11) i 12), w tym kogo obcigza obowigzek przeprowadzenia takich szkolen. Innymi stowy z projektu umowy
zniknely postanowienia poprzednio zamieszczone w § 3 ust. 5-8. W szczegoélnosci z § 3 ust. 5 wynikato, ze za
zorganizowanie szkolenh w zakresie Swiadczonych ustug, bhp i ppoz., ochrony danych osobowych i zarzgdzania
jakoscia, co rzeczywiscie zdawalto sie stanowi¢ desygnat przeszkolenia i zapoznawania ze specyfikg danego oddziatu (o
czym mowa w § 9 ust. 14 pkt 11), odpowiada Zamawiajgcy. Natomiast § 3 ust. 6-9 zawieraly szczeg6towg regulacje co
do planowania i dokumentowania przeprowadzenia szkolen m.in. z zakresu profilaktyki zakazen szpitalnych, za ktére
odpowiada¢ miat wykonawca. Co istotne, usunietej tresci nie zastgpiono inng, wiec aktualnie projekt umowy nie zawiera
regulacji okreslajacych na czym polega i kogo obcigza obowigzek przeszkolenia w zakresie specyfiki danego oddziatu
i profilaktyki zakazen szpitalnych. Przy czym, wbrew temu, co zdawat sie sugerowa¢ na rozprawie Zamawiajgcy,
niewiele w tym zakresie wnosi zatgcznik nr 4 do SIWZ i umowy — Zakres usiug, zawierajgcy opis przedmiotu



zamowienia. Do kwestii przeszkolenia i zapoznania ze specyfikg danego oddziatu nawigzuje co prawda postanowienie z
pkt 15 lit. g (na str. 6), ale wynika z niego jedynie, ze Zamawiajgcy wymaga aby personel przychodzacy na zastepstwo do
innego oddziatu byt wczesniej przeszkolony i zapoznany ze specyfikg tegoz oddziatu oraz informacja, ze za
dopuszczenie pracownika nieprzeszkolonego bedg naliczane kary umowne. Z kolei w pkt 23 (na str. 7) Zamawiajgcy
wymaga, aby dwa razy w roku (w terminach ustalonych z Zespolem ds. Kontroli Zakazen Szpitalnych) pracownicy
wykonawcy zostali przeszkoleni przez Zespdt ds. Kontroli Zakazen Szpitalnych w zakresie profilaktyki zakazen
szpitalnych, co zdaje sie nawigzywa¢ do usunietej treSci § 3 ust. 6-9 i sugeruje, ze to jednak Zamawiajgcy miatby
przeprowadzac szkolenia w tym zakresie.

W § ust. 14 pkt 3 Zamawiajgcy zmienit tylko tyle, ze w koncowej czesci skrécit z 60 do 20 minut wymagany czas reakcji,
natomiast postanowienie to nadal nie zawiera okreslenia terminu koricowego naliczania lub okreslenia maksymalinej
kwoty dla zastrzezonych tam kar umownych.

Tre$¢ postanowienia zawartego aktualnie w § 9 ust. 3 (poprzednio w § 9 ust. 4) nie ulegta zadnej zmianie. Co
prawda w jego tresci mowa jest o ,wypowiedzeniu umowy z naruszeniem § 14 ust. 3 umowy”, jednak poniewaz
podstawienie, do ktérego odestano, okresla uprawnienie Zamawiajgcego do nadzoru i kontroli dziatalnosci wykonawcy
(w okreslonym tam zakresie), nie wiadomo, na czym miatoby polegac takie naruszenie ze strony wykonawcy.

Przede wszystkim skoro ani w § 13 ,Wypowiedzenie umowy”, ani nigdzie indziej w projekcie umowy nie
przewidziano dla wykonawcy mozliwosci wypowiedzenia umowy (wszystkie przypadki wypowiedzenia uregulowane w §
13 zastrzezone sg na rzecz Zamawiajgcego), hipoteza normy § 9 ust. 3 projektu umowy musi dotyczy¢é uprawnienia
do wypowiedzenia przez wykonawce umowy, kiére wynika z mocy prawa. Przy braku odmiennego stanowiska
Zamawiajgcego nalezato uznac za niesporne w sprawie, ze chodzi tu o uprawnienie wynikajgce z art. 746 § 2 kc w zw. z
art. 750 kc, jak to wskazano w odwotaniu, zwlaszcza ze z § 15 ,Stosowanie aktdbw prawnych w sprawach
nieuregulowanych umowg” wynika ze w takim przypadku majg zastosowanie odpowiednie przepisy Kodeksu cywilnego i
ustawy pzp, a wedtug art. 139 ust. 1 tej ostatniej do umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, Zze odwotanie jest zasadne.

Zamawiajgcy bezzasadnie odméwit uwzglednienia zmian, o ktérych wprowadzenie wnosit Odwotujacy w zwigzku
z zarzutami dotyczgcym wadliwego okreslenia kar umownych w § 9 ust. 3, ust. 14 pkt 3), 11) i 12) projektu umowy, ktére
pomimo wprowadzonych zmian do projektu umowy nalezato uzna¢ za aktualne i zasadne.

Z art. 7 ust. 1 pzp wynika w szczegdlnoSci, ze zamawiajgcy przygotowuje_i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowieni zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. ktéra dozwala podmiotowi prowadzgacemu takie
postepowanie na zastosowanie wytgcznie takich srodkéw, kiére sg adekwatne dla osiggniecia okreSlonego celu, w tym
przede wszystkim zaspokojenia potrzeb w zakresie nabycia okreslonego dobra, ustugi lub wykonania obiektu
budowlanego. Niewatpliwie wprowadzenie kar umownych do warunkédw umowy, kiéra ma zosta¢ zawarta z wykonawca,
co do zasady nalezy uzna¢ za $rodek odpowiedni dla zapewnienia nalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Jednakze z zasady proporcjonalnosci wynika rowniez, ze taki co do zasady odpowiedni $rodek powinien
by¢ zastosowany wytacznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla osiggniecia tego celu. W konsekwencji
obowigzujgca w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zasada proporcjonalno$ci wyznacza dla zamawiajgcego granice
swobody w ksztatowaniu warunkow umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co nalezy braé pod uwage przy

stosowaniu art. 353’ ke, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia
spotecznego.

Zgodnie z art. 483 § 1 kc mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Jak to
trafnie wywiodta Izba w uzasadnieniu wyroku z 4 wrze$nia 2018 r. sygn. akt KIO 1601/18, kara umowna jest dodatkowym
zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu
wzmocnienie skuteczno$ci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu
wykonaniu zobowigzan. Kara umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto petni role stymulacyjng i represyjna.
Klauzula umowna, zobowigzujgca jedng ze stron do zaptaty okresSlonej kwoty w przypadku zaistnienia okre$lonych
okolicznosci, zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaréow faktycznej szkody. Stanowi to dodatkowy
czynnik mobilizujgcy dtuznika do wykonania zobowigzania. Dtuznik, godzgc sie na kare umowna, bierze tym samym na
siebie gwarancje jego wykonania. Zapfata kary umownej stanowi niejako automatyczng sankcje cywilnoprawng
przystugujgcag wierzycielowi w stosunku do dtuznika w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania
zobowigzania z przyczyn, za ktore dtuznik odpowiada. W umowie mozna fgczy¢ kary za rézne tytuty. Nie jest przy tym
dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razaco wygorowanej (tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 25 maja 2007 r. sygn. akt: | CSK 484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna moéwi¢ o karze umownej razgco
wygbérowanej, nie moze sama przez sie decydowac jej wysokoS¢ przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym,
lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z op6znieniem
Swiadczenie dluznika. W sytuaciji, gdy kara umowna réwna si¢ badz zblizona jest do wysokosci wykonanego z
opOznieniem zobowigzania, w zwigzku z ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwaza¢ za razgco wygorowang. Kara
umowna moze by¢ razgco wygorowana juz w chwili jej zastrzegania lub sta¢ sie takg w nastepstwie pozniejszych
okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi
razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoScig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013).

Izba w petni podziela stanowisko Odwotujgcego, ze wykluczone jest zastrzezenie kary umownej, ktorej istota
zostata zdefiniowana w art. 483 § 1 kc, z tytulu skorzystania przez strone umowy o ustugi z uprawnienia do
wypowiedzenia jej z waznych powoddw, o ktorym mowa w art. 746 § 2 kc, w sytuacji gdy z tego przepisu wprost wynika,
ze drugiej stronie nalezy sie odszkodowanie wytagcznie w sytuacji, gdy odstgpienie nie nastgpito z waznych powodéw, a
ponadto wediug art. 746 § 3 kc tego uprawnienia do wypowiedzenia z waznych powodow nie mozna sie zrzec.

Kwestia ta byla przedmiotem rozwazan Sadu Najwyzszego w ramach uzasadnienia wyroku z 21 sierpnia 2008 r.
sygn. akt IV CSK 202/08 (Legalis nr 124561) na tle innej umowy zaliczanej do kategorii uméw o $wiadczenie ustug
objetych hipotezg art. 750 kc: (...) Jak juz wyjasniat Sgad Najwyzszy, umowa zlecenia opiera sie na szczegdlnym
wzajemnym zaufaniu kontrahentow i z tej przyczyny kazda ze stron moze jg wypowiedzie¢ w kazdym czasie, nawet bez
waznych powoddw Dotyczy to takze umow zlecenia zawartych na czas okreslony, gdyz ochrona wzajemnego zaufania
stron umowy zlecenia jest aktualna takZe w odniesieniu do umow terminowych. Zgodnie z regutg wyrazong w art. 61 KC,
oswiadczenie woli 0 wypowiedzeniu jest ztozone z chwilg, gdy doszto do drugiej strony w taki sposob, Zze mogta zapoznac



sig z jego treScig. Od tej chwili wywotuje ono skutki prawne, czyli prowadzi do wygasniecia zlecenia (ex nunc). (...)

Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie przyjmuje sie, Ze strony mogg nadac umowie zlecenia charakter wigkszej
trwafosci, w szczegdlnosci w sytuacji, w ktorej treScig umowy ma by¢ odptfatne wykonywanie czynnosci przez
przyjmujgcego zlecenie w sposob ciggty. Cel ten mogg o0siggnac¢ przez zamieszczenie w umowe klauzuli wytgczajgcej
moZlino$¢ wypowiedzenia. Ze wzgledu na to, ze takie nieodwotalne zlecenie mogtoby stuzyc réznym celom, w tym takze
obejsciu ustawy, ustawodawca wart. 746 § 3 KC zastrzegt, Ze nie mozna zrzec sie z gory uprawnienia do wypowiedzenia z
waznych powoddw. Naruszenie tego zakazu powoduje niewazno$¢ odnosnego postanowienia umowy (art. 58 § 1 KC).
Wynikajgca z art. 746 KC norma pozwalajgca kazdej ze stron wypowedzieC zlecenie w kazdym czasie, nawet bez
waznych powoddw, ma charakter wzglednie obowigzujgcy. Nie ulega zatem watpliwosci, Zze w ramach swobody umow
strony mogag wytgczyc, w odniesieniu do jednej lub obu stron, uprawnienie do wypowiedzenia umowy z innych powodow
anizeli wazne. Nie mogg jedynie zrzec sie z gory uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z waznych powodow, gdyz stoi
temu na przeszkodzie art. 746 § 3 KC (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2001 r., 11l CKN 304/00, z dnia 2C
kwietnia 2004 r., V CK 433/03, OSNC 2004, nr 12, poz. 205 oraz z dnia 28 wrzesnia 2004 r., IV CK 640/03, OSNC 200§
nr 9, poz. 157).

Strony mogg tez zastrzec kare umowng na wypadek wypowedzenia umowy zlecenia z innych powoddw anizeli wazne.
Kara umowna — jak wynika z art. 483 § 1 KC — mozZe zostac¢ zastrzezona wytfgcznie w odniesieniu do zobowigzania
niepienieznego. Kategoryczne brzmienie art. 483 § 1 KC nie pozostawia watpliwosci, ze przepis ten w odno$nym zakresie
ma charakter iuris cogentis. Kategorie ,zobowigzania niepienieZznego” naleZy jednak rozumie¢ szeroko. Sgd NajwyZzszy w
uzasadnieniu uchwaty sktadu siedmiu sedzidw z dnia 11 kwietnia 2003 r., Il CZP 61/03, majgcej moc zasady prawnej,
przyjat, Ze obejmuje ono zobowigzanie niepieniezne, przewidujgce $wiadczenia o charakterze majgtkowym, np. polegajgce
na zawarciu umowy przyrzeczonej, art. 389-390 KC oraz niemajgtkowym, np. powstrzymanie sie od podejmowania
okreslonej dziatalno$ci, w tym — konkurencyjnej. Wchodzi tez w gre zastrzeganie kar umownych na wypadek
skorzystania przez jednego z kontrahentéw z uprawnienia ksztaftujigcego, np. wypowiedzenia umowy lub odstgpienia
od niej, przy czym jako jedng z przestanek dochodzenia kary mozna ewentualnie przewidzie¢ wyrzgdzenie okreslonej
szkody (zob. OSNC 2004, nr 5, poz. 69, a takZze wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK
154/06, OSNC 2007, nr 7-8, poz. 117 i z dnia 7 lutego 2007 r., Ill CSK 288/06).

Uprawnienie do wypowiedzenia zlecenia ma charakter uprawnienia ksztaftujgcego, dlatego — podzielajgc stanowisko
wyrazone w uzasadnieniu powotanej uchwaly sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego — trzeba dopusci¢ mozliwosc
skutecznego zastrzeZenia kary umownej na wypadek skorzystania z tego uprawnienia, jeZeli zostato ono w umowie
wytgczone. Dotyczy¢ to moze — co oczywiste — wytgcznie skorzystania z uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z innych
powoddw anizeli wazne.

Izba w pehni podziela powyzsze stanowisko i uznaje za wilasne, co czynito koniecznym nakazanie wykreslenia
postanowienia zawartego w § 9 ust. 3 projektu umowy, gdyz wbrew odmiennemu stanowisku Zamawiajgcego jest ono
niezgodne z przywotanymi powyzej przepisami kodeksu cywilnego.

W tym przypadku § 9 ust. 14 pkt 3) projektu umowy Zamawiajgcy, zastrzegajgc na wypadek niezgtoszenia sie
pracownika wykonawcy na wezwanie w okreSlonym tam w minutach czasie reakcji kary umowne (w odniesieniu do
pozostatych ustug w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej niesklasyfikowanych oraz ustugi transportu pacjentéw),
ktérych wysokosS¢ nie jest limitowana i moze rosngé¢ ad infinitum. Biorgc pod uwage, ze kary te majg by¢ naliczane w
systemie 200 zt za przekroczenie pierwotnego terminu i za kazde rozpoczete 5 minut, Zamawiajacy de facto zastrzegt
sobie uprawnienie do naliczenia tych kar w wysoko$ci réwnej lub nawet wigkszej niz wartoS¢ wykonanego z opéZnieniem
lub niewykonanego przez wykonawce $wiadczenia, co nalezy uzna¢ za ustalenie nieproporcjonalnie wysokiej kary
umowne;j.

W odniesieniu do kar umownych zastrzezonych w § 9 ust. 14 pkt 11) i 12) projektu umowy w reakcji na zarzucang
trafnie w odwotaniu niespojnosé tych postanowien z postanowieniami okreslajgcymi kto i w jakich terminach ma
przeprowadzi¢ takie szkolenia, reakcja Zamawiajgcego ograniczyta sie do wykre$lenia tych ostatnich. W konsekwencji
pozostawiona regulacja jest utomna, gdyz brak jest okre$lenia, czy, w jaki sposéb i w jakim terminie wykonawca powinien
przeprowadzi¢ dane szkolenie, aby nie narazi¢ sie na naliczenie kary umownej, a tym samym nie pozwala wykonawcy
na oceng, czy bedzie w stanie sprosta¢ tak niedookreslonemu obowigzkowi.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art 14 ust.

1iart. 139 ust. 1 ustawy pzp i art. 353" w zw. z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego moze mie¢ istotny wplyw na wynik
prowadzonego przez hiego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 3. sentencji na podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz § 3
pkt 1i2lit. b w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obciazajac Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis
uiszczony przez Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie
rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy. Izba nie mogta uczyni¢ zado$¢ wnioskowi Zamawiajgcego o nieobcigzanie
kosztami postepowania odwotawczego, gdyz nie znajduje on oparcia w powyzej wskazanych przepisach regulujgcych
ponoszenie kosztéw postepowania odwotawczego.



