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WYROK
z dnia 7 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2014 r. przez wykonawce POLMIL
Sp. z 0.0. S.K.A. z siedziba w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny nr 2 w Bytomiu

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu zmiane § 1 ust. 3 oraz § 3 ust. 7
wzoru umowy stanowiacego zatacznik B do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, przez okreslenie gwarantowanego poziomu realizacji dostaw lub
wskazanie okolicznosci uprawniajacych Zamawiajacego do zaniechania realizacji

czesci dostaw;
2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Specjalistyczny nr 2 w Bytomiu i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Szpitala Specjalistycznego nr 2 w Bytomiu na rzecz POLMIL
Sp. z 0.0. S.K.A. kwote 18 567,00 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piec¢set
szesc¢dziesiat siedem ztotych zero groszy) stanowiagca uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccoevninns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Specjalistyczny Nr 2 w Bytomiu — prowadzi o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. Przetarg nieograniczony na zakup wraz z dostawg sprzetu

medycznego jednorazowego uzytku dla potrzeb Szpitala Specjalistycznego Nr 2 w Bytomiu.

W dniu 24 kwietnia 2014 r. wykonawca POLMIL Sp. z o0.0. S.K.A. wnidst odwotanie
wobec tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, zarzucajgc Zamawiajacemu

naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 16 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy opublikowat na
swojej tronie internetowej tres¢ SIWZ, ktérej integralng czescia jest zatacznik ,B" stanowiacy
Wzbr umowy". Zamawiajacy w tresci § 1 ust. 3 ww. ,Wzoru umowy", postanowit, ze
w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia przystugiwaé mu bedzie jednostronnie prawo
swobodnego ograniczenia jego obowigzku wobec Wykonawcy nabycia okreslonych w SIWZ
i umowie ilosci przedmiotu zaméwienia. Powyzsze okresla zapis: (...) Zamawiajgcy zastrzega
sobie mozliwos¢ zaniechania realizacji okre$lonych ilosci dostaw czgstkowych (...). Zgodnie
z § 3 ust. 7 ,Wzoru umowy" (...) Wykonawcy nie przystuguje wobec Zamawiajacego
roszczenie odszkodowawcze z tytutu dostarczenia mnigjszej ilosci przedmiotu umowy, niz

ilo$¢ okreslona w zatgczniku/ach do umowy (...).

Zdaniem Odwotujacego, takie dziatanie Zamawiajgcego, zarébwno w Swietle
ugruntowanego orzecznictwa, jaki w zgodnej opinii doktryny jest nieuprawnione i narusza

interes prawny Wykonawcy.

Odwotujgacy podniést, ze uzyte przez Zamawiajacego we Wwzorze umowy
sformutowania, ktére wedlug Zamawiajacego stanowi¢ beda podstawe jego prawa do
jednostronnego i nieograniczonego w zakresie ilosciowym odstgpienia od zobowigzania
nabycia okreslonego umowg z wykonawcg przedmiotu zamowienia, nie sg niczym innym niz
obejsciem ograniczen ustawowych zawartych w dyspozycji art. 145 ustawy Pzp, gdzie
Zamawiajacy, aby skutecznie, jednostronnie odstgpi¢ od kontrakitu o zamowienie publiczne
z wykonawcag musi powota¢ sie na interes publiczny, kitdry nie jest tozsamy z partykularnym
interesem samego Zamawiajgcego, lecz ma znaczenie szersze, zwigzane ze zjawiskami

0 zasiegu ogolnospotecznym lub ogélnogospodarczym.



Odwotujacy powotat sie na stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie, wyrazone
w wyroku sygn. V Ca 1110/04, w ktérym Sad krytycznie odnidst sie do postanowien SIWZ,
w szczegolnosci projektu umowy, ktére przyznawaty Zamawiajagcemu nieograniczone prawo
do zmniejszenia lub zwigkszenia ilosci przedmiotu zamowienia na etapie realizacji umowy
o zamoéwienie publiczne. W ocenie Sadu, zaniechanie okreslania procentowej granicy
takiego zmniejszenia lub zwiekszenia moze spowodowac znaczne trudnosci dla dostawcy.
Sad wskazat, ze dostawca majac obowigzek zrealizowania umowy po wyborze jego oferty,
musi zagwarantowa¢ petng realizacje zaméwienia, a w zwigzku z tym ponies¢ - obok
realizacji dostawy - inne koszty zwigzane z zabezpieczeniem kontraktu. Dlatego projekt
umowy powinien by¢ zmodyfikowany przez Zamawiajgcego w taki sposéb, by dostawca
stosujac zasade pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym

poziomie, miat pewnos$c¢, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzeda¢ zaméwiong ilos¢ towaru.

W ocenie Odwotujacego, istotne postanowienia umowy (,Wz6r umowy" stanowigcy
zatgcznik ,B" do SIWZ, § 1 ust. 3 i § 3 ust. 7) nie gwarantujg wykonawcy realizaciji
przedmiotu zaméwienie ze strony Zamawiajacego w okreslonym z gory zakresie
i przerzucajg catkowicie na wykonawce ryzyko gospodarcze zwigzane z brakiem realizacji
przedmiotu zamdwienia. Takie dziatanie Zamawiajacego kwalifikuje sie do uznania go za
catkowicie nieuzasadnione i bezprawne w $wietle przepiséw ustawy Pzp oraz naruszajace
interes prawny Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
modyfikacji tresci SIWZ w zakresie zapisu w tresci ,Wzér umowy" (§ 1 ust. 3 i § 3 ust. 7)
poprzez wykreslenie ww. zapisbw umozliwiajacych jednostronne, praktycznie nieograniczone
uprawnienie Zamawiajacego do zmniejszenia bez jakiegokolwiek limitu, tak iloSciowego jak
i kwotowego, realizowanego przedmiotu zamoéwienia lub takg jego modyfikacje, aby
ewentualne ograniczenie zobowigzania Zamawiajacego do nabycia wynikajacych z umowy
ilosci przedmiotu zaméwienia nie byty iluzoryczne, ale gwarantowaty drugiej stronie umowy
(Wykonawcy) realng, przewidziang prawem, kontrole realizacji kontraktu w okreslonej
warunkami (trescig) SIWZ ilosci i wartosci.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy - jako wykonawca zainteresowany
ubieganiem sie o udzielenie zamowienia - spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamdéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody.

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa sprzetu medycznego jednorazowego uzytku,
podzielona na 139 pakietow obejmujacych poszczegdlne rodzaje sprzetu (Rozdziat | § 1
SIWZ). Zgodnie z Rozdziatem | § 2 SIWZ Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert
czesciowych, obejmujacych pojedyncze pakiety.

W zataczniku B do SIWZ Zamawiajacy okreslit wzér umowy, jednolity dla wszystkich
pakietbw zamowienia). Zgodnie z § 1 wzoru umowy, przedmiot umowy obejmuje
sukcesywng dostawe sprzetu medycznego jednorazowego uzytku, realizowang stosownie do
zapotrzebowania. Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ zaniechania
realizacji okreslonych ilosci dostaw czgstkowych (§ 1 ust. 3 wzoru umowy). Z kolei w § 3 ust.
7 wzoru umowy Zamawiajacy zamiescit postanowienie, zgodnie z ktérym wykonawcy nie
przystuguje wobec Zamawiajagcego roszczenie odszkodowawcze z tytutu dostarczenia

mniejszej ilosci przedmiotu umowy, niz ilo$¢ okreslona w zataczniku/ach do umowy.

W ocenie Izby takie uksztattowanie przedmiotu zamdwienia w zakresie ilosciowym
jest niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, kioéry zobowigzuje do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen oraz z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Postanowienia zamieszczone we wzorze
umowy nie odpowiadajg tym wymaganiom, nie dajg bowiem wiedzy co do zakresu

ilosciowego zamowienia lub przyczyn uzasadniajacych jego zmniejszenie.

Pokresli¢ nalezy, ze opis przedmiotu zaméwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty, obliczenie ceny zaméwienia i przygotowanie jego realizaciji
z uwzglednieniem wszystkich wptywajacych na to czynnikow. Daleko idaca, oparta na
nieostrych przestankach mozliwosci rezygnacji przez Zamawiajacego z dostaw bedacych

przedmiotem umowy, utrudnia wycene zamowienia i przerzuca na wykonawcow cate ryzyko



wynikajace z niepodlegajacych zadnej kontroli decyzji Zamawiajacego. Brak jakiejkolwiek
pewnosci wykonawcéw co do zakresu dostaw, ktore zostang zrealizowane, czy tez co do
przyczyn uzasadniajacych zmniejszenie zakresu dostaw, utrudnia im rowniez nalezyte
uksztattowanie wspoétpracy z producentami sprzetu medycznego, od kitdrych sprzet ten
bedzie nabywany.

Izba nie kwestionuje, ze realizacja przedmiotu zaméwienia jest uzalezniona od
biezacego zapotrzebowania Zamawiajacego na sprzet medyczny jednorazowego uzytku i ze
zapotrzebowanie to uzaleznione jest od czynnikdw zmieniajgcych sie w toku wykonywania
umowy, a zakup sprzetu przekraczajacego biezace zapotrzebowanie jest niecelowy z uwagi
na ograniczenia terminu przydatnosci poszczegolnych rodzajow sprzetu. W zwigzku z tym
nie tylko trudne, ale rowniez niecelowe jest odgérne ustalenie doktadnej ilosci zamawianego
sprzetu, bez przewidzenia jakichkolwiek odstepstw wynikajacych z okolicznosci powstatych
w toku wykonywania umowy. Niemniej jednak nie mozna zaakceptowac¢ postanowiern umowy
dajgcych Zamawiajgcemu catkowitg, nieograniczong pod wzgledem ilosciowym i pozostajacq
poza wszelkg kontrolg dowolno$¢ w podjeciu decyzji o zmniejszeniu zakresu dostaw
bedacych przedmiotem zamdwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, na podstawie swojego doswiadczenia z lat ubiegtych
oraz usrednionych danych dotyczacych liczby okreslonego rodzaju procedur medycznych
wykonywanych w ciggu roku, mogt okreslic minimalny poziom dostaw odpowiadajacy
zapotrzebowaniu na poszczegoélne rodzaje sprzetu. Dotyczy to zwiaszcza tych rodzajow
sprzetu jednorazowego, ktéry jest stale stosowany w biezacej, typowej dziatalnosci szpitala
(jak np. igly, strzykawki, cewniki, dreny, odziez ochronna, itp.). Nie jest to réwniez
wykluczone w odniesieniu do sprzetu stosowanego w obstudze specjalistycznych urzadzen
medycznych. Zamawiajacy nie przedstawit przekonujacej argumentacji pozwalajacej uznac,
ze okreslenie gwarantowanego zapotrzebowania nie jest mozliwe, nie zréznicowat réwniez
mozliwosci zmniejszenia ilosci dostaw w zaleznosci od rodzaju sprzetu i jego specyfiki.
Przeciwnie, Zamawiajacy w odniesieniu do kazdego z pakietow przewidziat mozliwosé
niczym nieograniczonego zmniejszenia, chociaz przyznat na rozprawie, ze w odniesieniu do

ok. 80% pakietow jest w stanie okresli¢ zapotrzebowanie z duzym prawdopodobienstwem.

Ponadto, w celu unikniecia ryzyka koniecznosci zakupu sprzetu w sytuacji
zmniejszonego zapotrzebowania, Zamawiajacy mégt - zamiast wskazania gwarantowanego
progu zakupdw - okresli¢ we wzorze umowy okolicznosci, ktérych wystapienie uprawniatoby
do podjecia decyzji o zaniechaniu tych dostaw. Przyktadowo do okoliczno$ci takich mogtaby
naleze¢ awaria specjalistycznej aparatury medycznej, uniemozliwiajgca wykonywanie

okreslonego rodzaju badan czy zabiegow, czy tez kwestie zwigzane z realizacjg kontraktu



z Narodowym Funduszem Zdrowia, na ktére to okolicznosci Zamawiajacy wskazywat na

rozprawie.

W zwigzku z powyzszym Izba nakazata Zamawiajacemu zmiane postanowien wzoru
umowy, pozwalajacych na zaniechanie realizacji umowy w nieograniczonym stopniu.
Jednoczesnie Izba wskazuje, ze zmiana ta moze nastapi¢ przez ustalenie gwarantowanej
ilosci dostaw (co moze réwniez nastgpi¢ przez wskazanie maksymalnej wartosci, co do
ktérej mozliwe bedzie ich zaniechanie) lub okreslenie okolicznosci pozwalajacych na
niezrealizowanie czesci dostaw. Oba te sposoby modyfikacji pozwalaja, w ocenie Izby,
doprecyzowaé zakres przedmiotu zamowienia iwyeliminowaé ryzyko nieuzasadnionych
decyzji niepodlegajacych zadnej weryfikacji, przy jednoczesnym uelastycznieniu tego
zakresu, stosownie do usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. ai art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........ceene...



