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Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, którego przedmiotem jest „Usługa transportu pacjentów na stację dializ 7 Szpitala Marynarki Wojennej”, numer zamówienia: Nr 1/2019, ogłoszone w Biuletynie Zamówień Publicznych w dniu 21 stycznia 2019 r. pod numerem: 504132-N-2019.

ODWOŁANIE

Działając w imieniu Odwołującego – Kolumna Transportu Sanitarnego Triomed spółka z ograniczoną odpowiedzialnością, na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 i art. 180 ust. 2 pkt. 5 ustawy Prawo zamówień publicznych – dalej: Pzp (Dz.U. z 2018 roku, poz. 1986 j.t.), wnoszę odwołanie wobec czynności Zamawiającego, tj. opisu przedmiotu zamówienia z naruszeniem przepisów Pzp.

Zarzucam Zamawiającemu naruszenie:

I. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 41 ustawy z dnia  27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 poz. 1510) poprzez opisanie przedmiotu zamówienia w sposób utrudniający uczciwą konkurencję, a to wskazanie w SIWZ w pkt. 3 – Opis Przedmiotu Zamówienia: akapit Wymagania szczegółowe związane z realizacją przedmiotu zamówienia: lit. d) oraz w § 2 ust. 2 pkt. 6 Załącznika nr 6 do SIWZ – wzoru umowy w sprawie zamówienia publicznego, że kierowcy realizujący przedmiot zamówienia muszą posiadać odpowiednie kwalifikacje, w szczególności do prowadzenia pojazdów uprzywilejowanych, tzn. spełniać wymagania w stosunku do kierujących pojazdami uprzywilejowanymi, o których mowa w rozdz. 16 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujących pojazdami (Dz.U. z 2017 poz. 978 z późn. zm.);

- w sytuacji gdy przewóz osób dializowanych nie jest wykonywany w przypadku ratowania życia lub zdrowia ludzkiego, a w przypadku konieczności podjęcia natychmiastowego leczenia w podmiocie leczniczym lub wynikających z potrzeby zachowania ciągłości leczenia, co w sztuczny sposób zawęża krąg wykonawców mogących zrealizować zamówienie i w konsekwencji Zamawiający utrudnia uczciwą konkurencję, gdyż usługi wymagające wykonania przejazdów drogowych pojazdem uprzywilejowanym nie mieszczą się w zakresie przedmiotu zamówienia;
II. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez określenie w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej jako „SIWZ”) w pkt. 3 – Opis Przedmiotu Zamówienia: akapit Wymagania szczegółowe związane z realizacją przedmiotu zamówienia: wymóg pełnej dyspozycyjności dla potrzeb Zamawiającego – całodobowego dyżuru pod telefonem i dostępności pojazdów, podczas gdy w § 8 załącznika nr 6 do SIWZ – wzoru umowy w sprawie zamówienia publicznego wskazano – zwłaszcza w ust. 1 i 2 tego postanowienia – iż z tytułu świadczenia usług będących przedmiotem zamówienia Zamawiający zapłaci wykonawcy miesięczne wynagrodzenie, które stanowi iloczyn faktycznie przejechanych kilometrów oraz stawki za 1 km (bez wynagrodzenia za pozostawanie w pełnej dyspozycji Zamawiającego), co w konsekwencji oznacza, że opis przedmiotu zamówienia nie jest wyczerpujący, a wykonawcy nie rywalizują na warunkach równych i przejrzystych, gdyż brak jest danych, na podstawie których Odwołujący mógłby skalkulować ofertę uwzględniającą koszty prowadzenia w/w dyżuru osób i pojazdów do całodobowej dyspozycji Zamawiającego, a zatem Zamawiający nie uwzględnił w opisie przedmiotu zamówienia wszystkich wymagań i okoliczności mogących mieć wpływ na sporządzenie oferty;
III. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamówienia w sposób nieprecyzyjny, niewyczerpujący i utrudniający uczciwą konkurencję, a to przez jednoczesne wskazanie w SIWZ, że Zamawiający oczekuje wykonania usługi transportu pacjentów dializowanych, których transport nie następuje w warunkach pilnego transportu na zabieg dializoterapii, a jednocześnie zastrzega w SIWZ konieczność pozostawania przez wykonawcę w całodobowej dyspozycji do potrzeb Zamawiającego, które mogą być wykonywane tylko ruchomą jednostką intensywnej opieki – ambulansem ratunkowym (typu C), co sprawia, że wykonawca nie jest w stanie stwierdzić, jaki dokładnie jest zakres przedmiotu zamówienia, co poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zamówienia utrudnia złożenie mu ważnej oferty w postępowaniu;
IV. art. 353¹ Kodeksu cywilnego oraz art. 484 § 2 i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego oraz art. 5 Kodeksu cywilnego w związku z art. 14 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominującej organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji Zamawiającego wobec wykonawcy, polegające na dokonaniu niejednoznacznego, niewyczerpującego i utrudniającego uczciwą konkurencję opisu przedmiotu zamówienia poprzez nałożenie w SIWZ:

1) niejasnych i rażąco wygórowanych kar umownych na wykonawcę, a to: § 10 ust. 1 pkt. 2 Załącznika nr 6 do SIWZ – wzoru umowy w sprawie zamówienia publicznego,

2) kary umownej o nieprecyzyjnych podstawach nałożenia, a to: § 10 ust. 1 pkt. 6 Załącznika nr 6 do SIWZ – wzoru umowy w sprawie zamówienia publicznego.

Wobec powyższego żądam nakazania Zamawiającemu dokonania następującej zmiany SIWZ:

1. w pkt. 3 – Opis Przedmiotu Zamówienia: akapit Wymagania szczegółowe związane z realizacją przedmiotu zamówienia: lit. d) wykreśla się słowa „w tym w szczególności do prowadzenia pojazdów uprzywilejowanych”;

2. w pkt 3 – Opis Przedmiotu Zamówienia: akapit Wymagania minimalne w zakresie środków transportowych: po słowach „WSZYSTKIE SAMOCHODY MUSZĄ POSIADAĆ PASY BEZPIECZEŃSTWA FABRYCZNIE MONTOWANE” dodaje się słowa „ORAZ SPEŁNIAĆ WYMAGANIA AMBULANSÓW DROGOWYCH SKONSTRUOWANYCH I WYPOSAŻONYCH DO TRANSPORTU PACJENTÓW, CO DO KTÓRYCH NIE PRZEWIDUJE SIĘ, ŻE ZOSTANĄ PACJENTAMI W STANIE NAGŁEGO ZAGROŻENIA ZDROWOTNEGO (NORMA PN-EN 1789+A2, TYP A)”;
3. w Załączniku nr 1 do SIWZ – Formularz Oferty, w pkt. 2, po słowach „cena brutto za km … zł” dodaje się słowa „cena za pozostawanie wykonawcy do całodobowej dyspozycyjności Zamawiającego”;

4. w Załączniku nr 6 do SIWZ – wzorze umowy w sprawie zamówienia publicznego w § 2 ust. 2 pkt. 6 wykreśla się słowa „w tym w szczególności kwalifikacje do prowadzenia pojazdów uprzywilejowanych”;

5. w Załączniku nr 6 do SIWZ – wzorze umowy w sprawie zamówienia publicznego w § 8 ust. 4 wykreśla się kropkę i dodaje się słowa „za wyjątkiem wynagrodzenia za pozostawanie przez wykonawcę do całodobowej dyspozycji Zamawiającego, płatnym za cenę podaną w Formularzu Ofertowym”,

6. w Załączniku nr 6 do SIWZ – wzorze umowy w sprawie zamówienia publicznego w § 10 ust. 1 wykreśla się pkt. 2 i 6.


Oświadczam, iż Odwołujący posiadają interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwołania, ponieważ ponieważ prowadzi działalność gospodarczą w zakresie transportu sanitarnego i jest zainteresowany pozyskaniem zamówienia publicznego dla siebie. Gdyby nie działania zamawiającego podjęte z naruszeniem przepisów Pzp, Odwołujący mógłby złożyć ofertę w przedmiotowym postępowaniu o udzielenie zamówienia.

UZASADNIENIE
I. Wstęp

Zamawiający prowadzi postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego, którego przedmiotem jest usługa transportu sanitarnego pacjentów dializowanych.


Zamawiający przygotował postępowanie niezgodnie z przepisami ustawy Pzp. 

II. Uzasadnienie zarzutów odwołania
A) Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 41 ustawy z dnia  27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 poz. 1510)

Zgodnie z  SIWZ w pkt. 3 – Opis Przedmiotu Zamówienia: akapit Wymagania szczegółowe związane z realizacją przedmiotu zamówienia: lit. d) oraz w § 2 ust. 2 pkt. 6 Załącznika nr 6 do SIWZ – wzoru umowy w sprawie zamówienia publicznego, Zamawiający wymaga, aby kierowcy realizujący przedmiot zamówienia posiadali odpowiednie kwalifikacje, w szczególności do prowadzenia pojazdów uprzywilejowanych, tzn. spełniać wymagania w stosunku do kierujących pojazdami uprzywilejowanymi, o których mowa w rozdz. 16 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujących pojazdami.

Taki opis przedmiotu zamówienia utrudnia uczciwą konkurencję. Przedmiot zamówienia obejmuje usługę transportu sanitarnego w postaci przewozu osób dializowanych. Transport sanitarny jest wykonywany na podstawie art. 41 ustawy z dnia  27 sierpnia 2004 r. o świadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze środków publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 poz. 1510). Transport sanitarny jest wykonywany w przypadkach:

1. konieczności podjęcia natychmiastowego leczenia w podmiocie leczniczym;

2. wynikających z potrzeby zachowania ciągłości leczenia.

Transport sanitarny nie obejmuje przewozów związanych z ratowaniem ludzkiego życia i zdrowia. 


Wobec powyższego do wykonywania przewozu osób dializowanych nie jest konieczne:

1) wykonywanie przewozu pojazdem posiadającym zezwolenia Ministra Spraw Wewnętrznych na używanie pojazdów samochodowych jako uprzywilejowanych w ruchu drogowym w przypadku używania tych pojazdów w związku z ratowaniem życia lub zdrowia ludzkiego, o którym mowa w art. 53 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (Dz.U. z 2017 poz. 1260 z późn. zm.);

2) wykonywanie przewozu przez kierowcę spełniającego wymagania w stosunku do kierujących pojazdami uprzywilejowanymi, o których mowa w rozdz. 16 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujących pojazdami (Dz.U. z 2017 poz. 978 z późn. zm.).

Wymaganie Zamawiającego, aby przewóz osób dializowanych był wykonywany przez kierowców spełniających wymagania dotyczące przewozów służących ratowaniu ludzkiego zdrowia i życia, nadmiernie ogranicza konkurencję. Zamawiający nie wyjaśnił, dlaczego ograniczył dostęp do zamówienia wykonawcom, którzy spełniają wymagania do wykonywania transportu sanitarnego.

B) Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp


Zamawiający ustanowił w SIWZ w pkt. 3 – Opis Przedmiotu Zamówienia: akapit Wymagania szczegółowe związane z realizacją przedmiotu zamówienia: wymóg pełnej dyspozycyjności dla potrzeb Zamawiającego – całodobowego dyżuru pod telefonem i dostępności pojazdów. Jednocześnie, zgodnie z § 8 załącznika nr 6 do SIWZ – wzoru umowy w sprawie zamówienia publicznego wskazano – zwłaszcza w ust. 1 i 2 tego postanowienia – iż z tytułu świadczenia usług będących przedmiotem zamówienia Zamawiający zapłaci Wykonawcy miesięczne wynagrodzenie, które stanowi iloczyn faktycznie przejechanych kilometrów oraz stawki za 1 km. Zamawiający nie ustanowił osobnych zasad wynagrodzenia za usługę całodobowego dyżuru pod telefonem i dostępności pojazdów. 


Powyższe ujęcie wynagrodzenia za wykonanie części przedmiotu zamówienia jest niewystarczające. Inne parametry są bowiem brane pod uwagę przez wykonawcę przy kalkulowaniu ceny oferty dla wynagrodzenia ujętego ilością przejechanych kilometrów, a inne przy usłudze regularnego dyżuru. Pierwsza z tych usług rozliczana jest bowiem według kwot, które z miesiąca na miesiąc różnią się w mniejszym lub większym stopniu. Z powodu ciągłej zmiany ilości pacjentów dializowanych przez Zamawiającego, nieuniknione są rozbieżności w ilości zlecanych przewozów, za które przewidziane jest wynagrodzenie uzależnione od ilości przejechanych kilometrów. Utrzymywanie w całodobowym pogotowiu personelu i pojazdów dla potrzeb Zamawiającego generuje zaś koszty stałe, których wysokość nie różni się w skali następujących po sobie miesięcy. Sposób ujęcia przez Zamawiającego kwestii wynagrodzenia umownego prowadzi zaś do kuriozalnego wniosku, że wykonawca powinien uwzględnić koszty utrzymywania dyżuru w stawce za jeden przejechany kilometr. To w konsekwencji sprawia, że hipotetycznie możliwa jest sytuacja, w której Zamawiający zleca bardzo niewielką ilość przewozów w skali miesiąca, a w sytuacji uzależnienia wynagrodzenia od ilości przejechanych kilometrów, po stronie wykonawcy pozostaje koszt w postaci prowadzenia dyżuru. W rezultacie, może się zdarzyć, że w danych miesiącach wykonawca będzie pozostawał w ciągłej dyspozycyjności do realizacji usługi na rzecz Zamawiającego, angażując do tego celu dyżurujących pracowników i pojazdy, a z braku zleceń lub ich bardzo małej ilości przedmiotowe zamówienie nie będzie przynosić wykonawcy żadnego zysku. Skoro bowiem wynagrodzenie za prowadzenie dyżuru wkalkulowane jest w stawkę za jeden przejechany kilometr, prawdopodobne jest, że wielokrotnie w trakcie trwania kontraktu koszty utrzymywania dyżuru ze względu na niską ilość przejechanych kilometrów w ogóle się nie zrekompensują otrzymywanym co miesiąc wynagrodzeniem.


Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp, Przedmiot zamówienia opisuje się w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. Opis przedmiotu zamówienia powinien być zatem dokonany w taki sposób, aby wykonawcy nie mieli wątpliwości, jakie usługi, dostawy czy roboty budowlane należy wykonać i jaki będzie ich zakres zgodnie z wymaganiami zamawiającego, a jednocześnie aby mogli oni w sposób prawidłowy dokonać wyceny złożonych ofert (zob. wyrok KIO z 27.12.2011 r., KIO 2649/11, LEX nr 1102065). Opis przedmiotu zamówienia musi być na tyle oczywisty i niebudzący żadnych wątpliwości, by mógł stanowić podstawę do złożenia przez zainteresowane podmioty ofert (zob. wyrok KIO z 2.08.2011 r., KIO 1556/11, LEX nr 950754). Opisanie warunków zamówienia przez Zamawiającego w przedmiotowym wypadku uniemożliwia zaś złożenie oferty, której cena będzie skalkulowana w taki sposób, aby gwarantowała wykonawcy zysk. Osiągnięcie zaś zysku przez wykonawcę jest podstawowym celem podejmowania się przez niego realizacji zamówienia publicznego. Co więcej, wykonawcy, którzy oferują wykonanie zamówienia publicznego za cenę niższą od kosztów jego realizacji, mogą zostać objęci dyspozycją przepisu art. 90 Pzp, a w konsekwencji ich oferty zostaną odrzucone. W przedmiotowym postępowaniu nie sposób zaś jest skontrolować, czy cena, jaką wykonawca podaje w ofercie, jest realna i czy wykonawca będzie w stanie zrealizować za nią chociaż część zamówienia bez straty własnej. To w konsekwencji prowadzi do uznania, że opis przedmiotu zamówienia, a wraz z nim Załącznik nr 6 do SIWZ – wzór umowy w sprawie zamówienia publicznego, są dokumentami niekompletnymi, niewyczerpującymi, nie uwzględniającymi wszystkich okoliczności, które mają wpływ na sporządzenie oferty. 

C) Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 Pzp

Zgodnie z komunikatem NFZ z dnia 5 lutego 2009 r., rozróżnia się 3 typy pojazdów przeznaczonych do transportu pacjentów: A, B oraz C, za normą PN-EN 1789+A2. Opis przedmiotu zamówienia, zawarty w SIWZ, nie precyzuje, jaki typ pojazdów wymagany jest do wykonania przedmiotowej usługi. W opisie przedmiotu zamówienia znajdują się określenia, które uniemożliwiają należyte przygotowanie wykonawcy do wykonywania usługi. Wykonawca musi bowiem mieć wiedzę, czy będą zlecane transporty wymagające przewozu pacjentów w stabilnym stanie zdrowia (tj. transportów odpowiadających transportom pacjentów dializowanych), czy też zlecane będą transporty pilne pacjentów na dializoterapię, które wymagają zastosowania zupełnie innego sprzętu i personelu. Przewóz pacjentów w stanie zagrożenia życia wymaga bowiem ponadto oddelegowania do jego wykonania zespołu ratownictwa medycznego P (podstawowy: ratownicy medyczni) lub S (specjalistyczny: co najmniej 1 lekarz w zespole). Zespół ratownictwa medycznego podlega ponadto rejestracji poprzez zmianę wpisu zakładu leczniczego prowadzonego przez podmiot leczniczy w rejestrze podmiotów leczniczych. Jeżeli miałyby być zlecane przez Zamawiającego usługi obydwu powyższych typów, przystąpienie do wykonania zamówienia musiałoby zostać poprzedzone odpowiednim wdrożeniem logistycznym i prawnym usługi. Oddelegowanie do transportu pilnego pojazdu typu A, w skład którego wchodzi co najmniej kierowca, nie posiadający kwalifikacji do udzielania świadczeń zdrowotnych w stanie zagrożenia życia, obciąża zaś wykonawcę. Niejednoznaczność opisu przedmiotu zamówienia spowodowana zaś jest przede wszystkim ustanowieniem wymogu pozostawania przez wykonawcę w całodobowej dyspozycji Zamawiającego, co może sugerować, że w grę wchodzą także transporty pilne. Także opis wymogów dotyczących pojazdów jest na tyle niejednoznaczny, że nie da się przesądzić, o który rodzaj przewozów może chodzić. Z kontekstu całego opisu przedmiotu zamówienia można wyprowadzić wniosek, że chodzi tylko o przewozy planowe, stąd Odwołujący wnosi o doprecyzowanie w opisie przedmiotu zamówienia, że chodzi o transport realizowany wyłącznie pojazdami typu A.
D) Zarzut naruszenia Art. 353¹ Kodeksu cywilnego oraz art. 484 § 2 i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego oraz art. 5 Kodeksu cywilnego w związku z art. 14 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp

Zamawiający przewidział w Załączniku nr 6 do SIWZ – wzoru umowy w sprawie zamówienia publicznego następujące kary umowne:
§ 10.

Kary Umowne

1. Zleceniobiorca zapłaci Zleceniodawcy kary umowne w następujących przypadkach 

i wysokościach:

1)
w przypadku nieterminowego realizowania przedmiotu Umowy - ponad termin określony w harmonogramie lub wynikający ze zmiany harmonogramu - każdorazowo za każde 30 minut opóźnienia - 1% wartości brutto miesięcznego wynagrodzenia za miesiąc (wartości brutto faktury wystawionej za miesiąc), w którym doszło do naruszenia;

2)
w przypadku innej niż określona w pkt.1 powyżej nieprawidłowości w realizacji Umowy – każdorazowo za stwierdzone naruszenie 5% wartości brutto miesięcznego wynagrodzenia za miesiąc (wartości brutto faktury wystawionej za miesiąc), w którym doszło do naruszenia zapisów umowy;
3)
w przypadku kary nałożonej przez zewnętrzne uprawnione organy kontrolne – każdorazowo 1% miesięcznego wynagrodzenia za miesiąc (wartości brutto faktury wystawionej za miesiąc), w którym doszło do naruszenia (niezależnie od obowiązku zapłaty na rzecz Zleceniodawcy równowartości nałożonej kary).;

4)
w przypadku nieterminowego dostarczenia dokumentów (lub poświadczonych za zgodność z oryginałem kserokopii dokumentów) wymaganych przez Zleceniodawcę – każdorazowo za każdy dzień opóźnienia 0,1% miesięcznego wynagrodzenia brutto za miesiąc, w którym doszło do naruszenia;

5)
w przypadku niewykonania lub nienależytego wykonywania Umowy i konieczności należytego wykonania przedmiotu Umowy siłami osób zatrudnionych przez Zleceniodawcę każdorazowo kwotę 300 zł za każdy dzień, w którym przedmiot Umowy był wykonywany - pomnożoną przez ilość osób, które Umowę wykonywały,

6)
w przypadku niewykonania lub nienależytego wykonania Umowy i konieczności należytego wykonania przedmiotu Umowy siłami podmiotu trzeciego – każdorazowo w wysokości wynagrodzenia jakie Zleceniodawca był zobowiązany zapłacić podmiotowi trzeciemu z tytułu wykonania tych usług,
7)
w przypadku odstąpienia od Umowy lub rozwiązania Umowy przez Zleceniodawcę z przyczyn określonych w § 7 ust 3 Umowy Zleceniobiorca zapłaci Zleceniodawcy karę umowną w wysokości 30.000 zł.

W przypadku wyżej podkreślonych kar umownych można mówić o dwóch mankamentach:

1. po pierwsze, odnośnie kary z pkt. 2, podstawy nałożenia tej kary są niedookreślone. Jeżeli rozumieć to postanowienie dosłownie, podstawą naliczenia kary mogą być nawet naruszenia bardzo nieistotne. Dla przykładu, w SIWZ w pkt. 3 – Opis Przedmiotu Zamówienia: akapit Wymagania szczegółowe związane z realizacją przedmiotu zamówienia: lit. e) Zamawiający wskazał, że odbiór i przywóz pacjentów powinien być dokonywany przez wykonawcę z punktualnością +/- 10 minut. Sprawia to wrażenie, że w przypadku przekroczenia o choćby 1 minutę terminu punktualności, na wykonawcę mogą zostać nałożone każdorazowo kary umowne w wysokości 5% wynagrodzenia miesięcznego brutto. Taka kara jest z pewnością rażąco wygórowana – właśnie ze względu na nieprecyzyjny, zbyt ogólny sposób jej ujęcia w opisie przedmiotu zamówienia;

2. po drugie, odnośnie kary z pkt. 6, tutaj także nie sposób określić, w jakich nawet granicach kwotowych może się mieścić ta kara. Ewentualne wynagrodzenie podmiotu trzeciego powinno zostać doprecyzowane co najmniej w sposób umożliwiający przewidzieć, czy będzie ono proporcjonalne do zakresu zleconej na zewnątrz usługi oraz jej uzasadnionego kosztu.

Kary umowne przewidziane powyżej są nieokreślone, wygórowane i nieadekwatne do ewentualnej szkody, którą Zamawiający mógłby ponieść w wyniku niewłaściwej realizacji przez wykonawcę zamówienia.


Relacja wysokości przewidzianych kar umownych do uchybień, na wypadek których zostały przewidziane, powoduje zachwianie relacji pomiędzy wysokością zastrzeżonej kary umownej za do  wysokości wynagrodzenia za wykonanie zobowiązania oraz zachwianie stosunku wysokości zastrzeżonej kary umownej do wysokości doznawanej szkody (zob. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 21 września 2007 r., V CSK 139/07 oraz uchwałę składu 7 sędziów Sądu Najwyższego z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03). Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania, zastrzeżonym w określonej wysokości i nie może prowadzić do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 września 2010 r., V ACa 267/10). Kary umowne zastrzeżone przez Zamawiającego pozwolą mu nie tylko na pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanie znacznej części zamówienia przez Wykonawcę, a tym samym na wzbogacenie Zamawiającego. Pozbawienie Wykonawcy znacznej części miesięcznego wynagrodzenia z powodu jednorazowych uchybień, doprowadzi do zachwiania zasady ekwiwalentności świadczeń w umowie o charakterze wzajemnym. Fakt, że kara umowna pełni funkcję dyscyplinującą, nie może prowadzić do nadmiernego wzbogacenia Zamawiającego. Kara umowna pełni w pierwszej kolejności funkcję odszkodowawczą (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 grudnia 2014 r., I ACa 793/14 oraz wyrok Sądu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 września 2014 r., I ACa 343/14). Podstawą przyjęcia w umowie określonych, co do wysokości kar umownych na wypadek nienależytego wykonania zobowiązania jest zawsze pewna kalkulacja przyszłej, hipotetycznej szkody, jaką poniesie strona w związku z nienależytym wykonaniem zobowiązania (zob. wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 27 listopada 2014 r., I ACa 773/14).
W załączeniu:
1. odpis aktualny z KRS Odwołującego;

2. dowód uiszczenia wpisu od Odwołania;

3. pełnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia opłaty skarbowej;

4. potwierdzenie przesłania odwołania Zamawiającemu.
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