Sygn. akt: KIO 2574/18

WYROK
z dnia 28 grudnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Aneta Mlacka
Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2018 r. przez Wykonawce —
Luxury Medical Care Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z
siedzibg w Warszawie przy ul. Stominskiego 17, lok. 47 (00-195 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana

Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu, ul. Borowska 213 (50-556 Wroctaw)

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje zapiséw zatacznika
nr 4 do siwz, tj. wzoru umowy w ten sposéb, ze w § 15 ust. 1 kara umowna za
opoznienie w realizacji zlecen okreslonych w § 2 naliczana bedzie za kazde 20
minut op6znienia w wysokosci 20% wartosci transportu i nie przekroczy wartosci
danej ustugi, natomiast kara przewidziana w § 15 ust. 2 zostanie odniesiona do
zdarzen opisanych w zamknigetym katalogu naruszen precyzujacych zachowania
rodzace odpowiedzialnosé¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

2 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Uniwersytecki Szpital Kliniczny im.
Jana Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Luxury Medical
Care Sp. z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania;



2.2 zasadza od Zamawiajgcego — Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego im. Jana Mikulicza-
Radeckiego we Wroctawiu na rzecz Wykonawcy - Luxury Medical Care Sp. z

ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. z siedzibg w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow

strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreees

Czlonkowie:
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Sygn. akt: KIO 2574/18

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza-Radeckiego we Wroctawiu na
Swiadczenie ustug transportu sanitarnego rozumianego jako przewdz pacjentow, transport
materiatbw biologicznych oraz zespotu ds. transplantacji narzgddw, lekéw i innych
wynikajgcych z dziatalnosci Zamawiajgcego przez 24h/7 dni w tygodniu na okres 12
miesiecy (nr postepowania: USK/DZP/PN-319/2018), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 5.12.2018 r., 2018/S 234-535030, wobec czynnosci polegajgcej na
ustaleniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz ogtoszenia o
zamowieniu, Wykonawca Luxury Meidcal Care Sp. z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k.
z/s w Warszawie (dalej jako Odwotujgcy), wniést w dniu 17 grudnia 2018 r. odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2574/18).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 3532 kodeksu cywilnego oraz art. 484 § 2, art. 5 kc w zw. z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz
art. 139 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na natozeniu w
siwz razgco wygoérowanych i nieadekwatnych kar umownych na wykonawce;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 5 kc w zw. z art. 14
ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez opisanie kar umownych w sposéb

niejednoznaczny i niedookreslony.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmian w dokumentacji postepowania, ktore spowodujg usuniecie wszystkich
naruszen wskazanych w odwotaniu, w szczegolnosci przez modyfikacje w siwz oraz
ogtoszeniu kar umownych i wprowadzenie adekwatnych wysokosci za konkretne, opisane w

umowie naruszenie.

Uzasadnienie faktyczne i prawne

We wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 4 do siwz Zamawiajgcy opisat w § 15 kary
umowne wskazujgc, iz Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za
nieuzasadnione niedotrzymanie warunkéw umowy, co do termindw realizacji swiadczeh w
nastepujgcej wysokosci: 20% wartosci poszczegodlnej ustugi brutto, jednak nie mniej niz 300
zt za kazde rozpoczete 20 minut spdznienia w realizacji zlecen okreslonych w § 2 umowy
(§15 ust. 1). W ocenie Odwotujgcego kara ta jest razagco wygérowana, gdyz w sytuacji

opoznienia wynoszgcego jedng godzine doprowadzi do sytuacji, w ktorej bedzie mogta byé
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naliczona kara przekraczajgca nawet 20-krotnos¢ wartosci transportu wynoszgcej 70 zt.
Biorgc pod uwage ilosé transportéw, jak i potozenie siedziby Zamawiajgcego we Wroctawiu —
pigtym pod wzgledem powierzchni miastem w Polsce, istnieje wysokie prawdopodobienstwo
wystgpienia w 12-miesiecznym okresie obowigzywania umowy losowych i nieplanowanych

opoznien w transportach.

Ponadto, Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci miarkowania kar w stosunku do stopnia
zawinienia Wykonawcy, czy tez mozliwosci odniesienia wysokosci kary umownej do wartosci

konkretnej ustugi wykonywanej w ramach zamowienia.

Razgco wygoérowang jest réwniez kara przewidziana w § 15 ust. 2 — w kwocie 1.000 zt. za
kazdy stwierdzony przypadek niewykonania ustugi oraz za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. Wskazane w lit a-k przyktady
naruszen zostalty opisane w sposdb ogdlnikowy i bardzo szeroki, co pozostawia
Zamawiajacemu dowolnos¢ w ocenie poszczegolnych zdarzen. Obecny zapis prowadzi do
dysproporcji pomiedzy orientacyjng ceng za wykonany transport w stosunku do potencjalnej
kary za opodznienie. Przykfadowo, jednogodzinne opo6znienie w przypadku planowanego
odwozu pacjenta (w stabilnym stanie, po wypisie do domu) jest zagrozone karg w wysokosci
900 zl, a cena takiej ustugi wynosi ok 80 zt. (czyli ponad 1000% ceny ustugi). Jednoczesnie
Zamawiajacy zgtaszajgc transport robi to bez uwzglednienia jego zastrzezen (np. zlecajac
wszystkie transporty na jedng godzine), co w konsekwencji powoduje, ze w fatwy sposob
moze kreowac sytuacje, w ktérej konieczne stanie sie naliczenie kar umownych celem
zmniejszenia wysokosci naleznych faktur. Odwotujgcy obecnie realizuje ustuge na rzecz

Zamawiajgcego i opiera sie na wlasnych doswiadczeniach.

Zamawiajagcy nie przewidziat mozliwosci usuniecia uchybien, czy wad jako okolicznosci
wytgczajgcej naliczenie kary. Nie przewidziano réwniez mozliwosci miarkowania kary
umownej do wysokosci szkody lub co najmniej odniesienia wysokosci kary do wartoSci

konkretnej ustugi wykonywanej w zamowieniu.

Ponadto, poprzez stwierdzenie, iz ,kara umowna nalezy sie za kazdy stwierdzony przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy” bez okreSlenia zamknietego,
doprecyzowanego katalogu tychze naruszen doprowadzit do sytuacji, w ktorej w sposéb
dowolny bedzie mogt traktowac poszczegodlne zdarzenia, jako uprawniajgce do naliczenia

kary umowne;.

Zamawiajgcy nie dookreslit: czym jest wyposazenie sSrodkéw transportu; jak okreslic
,najkrotszg mozliwg droge” zgodnie z § 8 ust. 4; czym jest ,nieuzasadnione niedotrzymanie
warunkéw umowy, co do termindéw realizacji s$wiadczen w tym czasie, ktéry uptynat od

zleconej przez Zamawiajgcego godziny odbioru pacjenta do momentu fizycznego odebrania
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pacjenta przez Wykonawce z miejsca wskazanego w zleceniu”; czym jest ,stwarzanie innych
sytuacji zagrazajgcych bezpieczenstwu pacjenta (w tym zbyt diugi czas transportu)”. Uzyte
sformutowania odwotujg sie do subiektywnych odczué¢ pacjenta lub osoby nadzorujgcej
(kontrolujgcej) realizacje umowy oraz opisujg nie koniecznie zdarzenia, a stan ciggty. Brak
obiektywnych kryteriow stwierdzenia uchybienia prowadzi do wniosku, iz kary umowne nie
zostaty w umowie zastrzezone. Zamawiajgcy powinien zastosowa¢ mechanizm opisany w §
15 ust. 1 lit a, tj. nalozenia kary po wezwaniu do usuniecia naruszenia i nie ,za kazdy

przypadek”.

Razgco wygorowang jest takze kara opisana w § 15 ust. 10 w wysokosci 0,5% wartosci
umowy brutto za kazdy przypadek naruszenia postanowien umowy oraz zapisow siwz,
innych niz wskazane w § 15 ust. 1-2. Jako nieprecyzyjny zapis moze stanowi¢ podstawe
istotnych naduzy¢ ze strony Zamawiajgcego. Katalog przewinien powinien by¢ zamkniety i
nie pozostawiaé pola do dodatkowej interpretacji. Biorgc pod uwage wartos§¢ zamowienia
2.500.000 z., wysokos¢ kary umownej wyniostaby 12.500 zt za kazdy przypadek

przewinienia, ktére nie zostato zdefiniowane.
Odwotujgcy wnidst 0 zmiane umowy w ten sposob, ze:

a) zostanie sporzadzony zamkniety katalog naruszeh, za ktérych dokonanie mozliwe

bedzie naliczenie kar umownych;

b) w przypadku naruszen ciggtych (n. udzielania swiadczen niezgodnie ze zleceniem)
Zamawiajgcy bedzie miat obowigzek wezwania do usuniecia naruszenia wraz z

wyznaczeniem dodatkowego terminu, przed naliczeniem kar umownych;
c) suma kar umownych nie przekroczy 10% wartosci zamowienia;

d) wysokosé¢ poszczegdlnych naliczonych kar umownych nie moze w zadnym przypadku
przekracza¢ jednostkowej warto$ci danej ustugi wykonywanej w ramach realizaciji

przedmiotu zamowienia;

e) w przypadku opodznienia transportu kara umowna nie bedzie przekracza¢ 20%

wartosci danego transportu za kazde 20 minut opdznienia;

f) w przypadku stwierdzenia niewykonania ustugi oraz niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy kara umowna wynosic
bedzie 300 zt, zamiast 1.000 zt;

g) zmniejszona zostanie wysokosS¢ kary umownej za kazdy przypadek naruszenia
postanowien umowy oraz zapisOw siwz, innych niz wskazane w § 15 ust. 1-2 umowy,

ktorej wysokos¢ Zamawiajacy ustalit na 0,5% wartosci brutto umowy, a Zamawiajgcy
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bedzie miat obowigzek wezwania do usuniecia naruszenia wraz z wyznaczeniem

dodatkowego terminu, przed naliczeniem kary.

Przed otwarciem rozprawy Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na odwotanie, w
ktorej wnosit o jego oddalenie w catosci. Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z
udziatem stron petnomocnik Zamawiajgcego zmodyfikowat stanowisko wyrazone w pismie
procesowym uznajgc w czesci podniesione zarzuty, tj. w zakresie dotyczgcym kary z § 15
ust. 10 wzoru umowy. Zamawiajgcy zmodyfikowat zapis siwz w ten sposéb, iz wykreslit
powyzsze postanowienie i jednoczesnie w § 15 ust 2, dodat litere ) o nastepujgcej tresci:
Lharuszenie postanowien niniejszej umowy oraz zapisu SIWZ innych, niz wymienione w § 15
ust. 2 lit. od a-k”. Tym samym wysokos$¢ kary umownej zostata powigzana z kwotg wskazang
w §15 ust. 2 tj. 1.000 ztotych za kazdy stwierdzony przypadek niewykonania ustugi, a nie z
0g6lng wartoscig umowy brutto.

W pozostalym zakresie stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwotanie zostato
podtrzymane w niezmienionym ksztatcie, tj. Zamawiajgcy nie uznat zarzutow.

Odwotujacy podtrzymat odwotanie w zakresie zarzutéw, ktérych Zamawiajgcy nie uwzglednit.

Na podstawie art. 186 ust. 4a ustawy Pzp odwotanie podlegato rozpoznaniu na rozprawie w

zakresie zarzutéw, ktorych Zamawiajgcy nie uwzglednit, a Odwotujgcy nie wycofat.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego. Z uwagi na znaczenie zapisOw Siwz
ksztattujgcych zakres odpowiedzialnosci kontraktowej przysztego wykonawcy ustugi,
Odwotujacy posiadat interes we wniesieniu odwotania, wyrazajacy sie w dgzeniu do zmiany
wysokosci kar umownych i zasad ich naliczania na obecnym etapie postepowania.
Pozostawienie skarzonych klauzul umownych w niezmienionym ksztatcie mogto stanowi¢
realng przeszkode dla obrony interesow Wykonawcy realizujgcego kontrakt. Zgoda na
zawarcie umowy na warunkach ustalonych w siwz ma bowiem istotne znaczenie z punktu

widzenia dochodzenia roszczen przed sgdem w sytuacji powstania sporu dotyczacego
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zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W $wietle powyzszego nie budzi
watpliwosci, iz odwotanie, ktére ma na celu doprowadzenie zapiséw siwz do stanu zgodnego
Z przepisami prawa, wyczerpuje przestanki opisane w art. 179 ust. 1 Ustawy i podlega

rozpoznaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia (siwz), stanowisk stron prezentowanych na rozprawie, Izba

dokonata ustalen faktycznych stanowiacych podstawe do wydania rozstrzygniecia w

przedmiocie podniesionych zarzutow.

Przedmiot zamoéwienia stanowi ustuga transportu sanitarnego rozumianego, jako przewoz
pacjentow (transport w stanie zagrozenia zycia, transport na dializoterapie, konsultacje i
badania diagnostyczne, przekazanie pacjenta do innego podmiotu leczniczego, transport do
domu), transport materiatow biologicznych (krwi i materiatéw krwiopodobnych, materiatow
biologicznych do badan) oraz zespotu ds. transplantacji narzadéw, lekéw i innych
wynikajgcych z dziatalnos$ci Zamawiajgcego przez catg dobe (24h)/7 dni w tygodniu/ przez
okres 12 miesiecy. Zamawiajgcy ustalit pakiety obejmujgce rozne kategorie transportu
realizowanego karetkami o rdéznym stopniu wyposazenia i przeznaczenia (karetki
specjalistyczne ,S”, podstawowe ,P”, transportowe ,T”). Zamawiajgcy opisat czas, w jakim
zespot karetki zobowigzany jest wykonac¢ przewdz ,tj. 30 minut od otrzymania zgtoszenia
(zespot ,S”), w czasie wskazanym w zleceniu, a gdy w zleceniu nie okreslono godziny w
czasie nie dtuzszym niz 60 minut od otrzymania zgtoszenia (zespét ,P” i, T”). Dla zespotu P i
»1 . 0znaczonych, jako pilnych CITO — na ratunek, czas dotarcia do miejsca wezwania nie
powinien by¢ dtuzszy niz 30 minut od zgtoszenia. Zamawiajgcy przewidziat transport
pacjentdw na zabiegi hemodializy wedtug harmonogramu oraz na podstawie potrzeb

Zamawiajgcego.

Zamoéwienie podzielone zostato na czesci (pakiety od 1 do 5) obejmujgce poszczegdline
rodzaje przewozow w ilosci szacunkowej wskazanej przez Zamawiajgcego, wycenianych

ryczattem lub ceng za 1 km.

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 4 do siwz Zamawiajgcy w § 15 przewidziat kary

umowne naliczane za:

- nieuzasadnione niedotrzymanie warunkéw umowy, co do termindw realizacji Swiadczen, w
tym czas ktory uptyngt od zleconej przez Zamawiajgcego godziny odbioru pacjenta do
momentu fizycznego odebrania pacjenta przez Wykonawce z miejsca wskazanego w

Zleceniu. W przypadku okreSlonym wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
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nastepujgcej wysokosci: 20% warto$ci poszczegoélnej ustugi brutto, jednak nie mniej 300 zt

za kazde rozpoczete 20 minut spOznienia realizacji zlecen okre$lonych w § 2 umowy (ust. 1);

- kare umowng w wysokoS$ci 1.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek niewykonania
ustugi oraz za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy, a w szczegoélnosci w przypadku: a) udzielania $wiadczen niezgodnie ze
Zleceniem, b) udzielania $wiadczen Srodkiem transportu nie spetniajgcym wymogow
okreS$lonych w niniejszej umowie, c) brakéw w wyposazeniu srodkow transportu, d) uzywania
aparatury i sprzetu medycznego bez aktualnych atestow i certyfikatéw, e) udzielania
Swiadczen przez osoby nie posiadajgce odpowiednich kwalifikacji i uprawnien, f) realizacji
przewozdéw bez wymaganej obsady personalnej, g) przewozu o0s6b w warunkach nie
odpowiadajgcych wymogom sanitarno-epidemiologicznym, h) stwarzania innych sytuacji
zagrazajgcych bezpieczenstwu pacjenta (w tym m.in. zbyt diugi czas transportu), i)
pobierania optfat od pacjentow lub innych podmiotéw za $wiadczenie realizowane w ramach
niniejszej umowy, j) niedotrzymania warunkow umowy zawartych w § 8 ust. 4, k)

niedotrzymania warunkéw umowy zawartych w § 8 ust. 16 (ust. 2).

Ponadto, zgodnie z ust. 3 Zamawiajgcy uprawniony bedzie do dochodzenia odszkodowania

przewyzszajgcego kare umowng do wysokosci szkody.

Zamawiajacy na rozprawie wskazat, iz aktualne zapisy wzoru umowy dotyczace kar
umownych majg na celu zdyscyplinowanie Wykonawcy, jak réwniez uniknigecie kosztéw jakie
wigza¢ majg sie z zaktdceniami w transporcie pacjentéw (m.in. dtuzszego pobytu w szpitalu),
czy tez ewentualnej odpowiedzialnosci kontraktowej Zamawiajgcego, jaka wigze sie z
umowg o swiadczenie ustug medycznych zawartg z NFZ. Zgodnie bowiem z § 30 ust. 1 pkt 2
lit. a rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 8 wrzeénia 2015 r. w sprawie ogdlnych
warunkow umow o udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej: ,1. W przypadku zastrzezenia w
umowie kar umownych, w razie niewykonania lub wykonania umowy niezgodnie z jej
postanowieniami, z przyczyn lezgcych po stronie Swiadczeniodawcy, wysokoS¢ kary
umownej wynosi do 1% kwoty zobowigzania okre$lonej w umowie, za kazde stwierdzone
naruszenie, w przypadku nieudzielenia Swiadczenn w czasie lub migjscu ustalonym w
umowie”. Zamawiajgcy wyjasnit, iz NFZ uprawniony jest do przeprowadzenia kontroli
sposobu swiadczenia przez Zamawiajgcego ustug medycznych w okresie do 10 lat, co moze
doprowadzi¢ do natozenia kary, ktéra w obecnej umowie zostata zastrzezona do wysokosci
1% od wartosci umowy za kazde stwierdzone naruszenie (tj. od wartosci 555.214.997,39 zt —
dziatalno$¢ szpitalna umowa nr 03/8/01/3101109 oraz 11.290.471,56 zt — umowa na dializy
nr 11/1/01/3101109/2018/02). Majac na uwadze takie ryzyko, jak rowniez koszty jakie
generujg po jego stronie zaburzenia w transporcie pacjentéw zdecydowat sie na powigzanie

wysokosci kary przewidzianej w § 15 ust. 2 nie z wartoscig jednostkowej ustugi transportu,
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ale z kwotg 1000 zt za kazdy stwierdzony przypadek niewykonania ustugi oraz niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Ponadto,
na podstawie oswiadczenia Zamawiajgcego ustalono, ze dotychczas natozone przez ptatnika

na Zamawiajgcego kary nie byty zwigzane z ustugg transportu pacjentow.

W _ oparciu o poczynione ustalenia Izba uznala, iz odwolanie zaslugiwalo na

uwzglednienie, jednak nie wszystkie zgdania podniesione przez Odwotujgceqo zostaly

uwzglednione majac na uwadze cel, jakiemu miato stuzy¢é odwolanie, tj. przywrécenie

stanu postanowien umowy zqodnego z przepisami Ustawy.

Zasadniczym przedmiotem zarzutéw opisanych w pkt 1 i 2 odwotania byly postanowienia
wzoru umowy okreslajgce zasady naliczania kar umownych przewidzianych za nieterminowe
wykonanie transportu pacjenta (§ 15 wust. 1) oraz niewykonanie ustugi Ilub
niewykonanie/nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy (§
15 ust. 2).

W odniesieniu do kary z ust. 1 zarzut dotyczy sposobu wyliczenia kary prowadzacy do jej
zbyt wygdérowane;j i nieadekwatnej do szkody, jaka z tytutu opdznienia w transporcie pacjenta
wystgpi po stronie Zamawiajgcego, wysokosci, tj. nie mniej niz 300 zt za kazde rozpoczete
20 minut opdznienia. W odniesieniu do kary z ust. 2 to nie rodzaj uchybiern wymienionych w
lit od a do k budzit zastrzezenia, chociaz w odwotaniu wskazano na ich niejednoznacznos¢.
Na rozprawie Odwotujgcy sprecyzowat, iz zarzut zwigzany jest z zapisem, ktory pozostawia
niedookreslony katalog zachowan, ktére Zamawiajgcy mogtby swobodnie uznaé, za
wyczerpujgce znamiona niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, zagrozone karg
1.000 zt.

Majgc na uwadze taki zakres zarzutow Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na

uwzglednienie.

Odnoszac sie do zapisu okreslajgcego wysokos¢ kary za opdznienie w wykonaniu zlecenia
transportu pacjentow Izba uznata za zasadne stwierdzenie, ze wysokos¢ kary nie mniejsza
niz 300 zt za kazde rozpoczete 20 minut spdznienia prowadzi¢ moze do razgco wygoérowane;j
odpowiedzialnosci kontraktowej Wykonawcy. Dokonujgc takiej oceny lzba uwzglednita
usredniong jednostkowg wartos¢ ustugi transportu pacjentow szpitala, ustalong na podstawie
o$wiadczenia strony aktualnej umowy, tj. Odwotujgcego, wynoszgcg ponizej 100 zt
(Zamawiajacy nie zaprzeczyt oswiadczeniu Odwotujgcego). Samo zestawienie kwot za
ustuge oraz kary za 20 minutowe opo6znienie wskazuje, ze Zamawiajgcy nie tylko nie zaptaci
Wykonawcy za wykonang ustuge, ale uzyska dodatkowg korzys¢ przewyzszajgcg wartosé

Zlecenia. W tej sytuacji kara zmienia swoj charakter z odszkodowawczej i moze doprowadzi¢

str. 9



do wypaczenia celu odpfatnej umowy. Nie mozna w ocenie Izby akceptowaé takich
mechanizmow, ktére pozbawig wykonawcy przychodu z tytutu swiadczonej ustugi. Kara
umowna powinna mie¢ wysokos¢, ktéra bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym
strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego wzbogacenia jednej strony
kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie. W ocenie Izby brak byto
uzasadnienia do utrzymania obecnego mechanizmu wyliczenia kary, ktory prowadzit do
przekroczenia wartosci pojedynczego zlecenia, a co wynikata z natozenia sztywnej kwoty
300 zt za kazde 20 minut opdznienia, niezaleznie od wartosci ustugi. Zamawiajgcy
wskazywat w sposdb generalny na utrudnienia, jakie opdznienia w transporcie pacjentéw
dializowanych powodujg w pracy stacji dializ, bez odniesienia sie do rzeczywistych kosztéw,
jakie z tego tytutu ponosi. Tym samym Izba nie miata podstaw do ustalenia, czy wysokosc
kary przewidziana pierwotnie we wzorze umowy pozostaje we witasciwej proporcji i jest
uzasadniona potrzebg ochrony intereséw Zamawiajgcego. Podobnie, I1zba ocenita argument
dotyczgcy kosztow dituzszego pobytu pacjentow, ktdrzy zostaliby odebrani z opdznieniem
wynoszgcym 20 minut lub wiekszym. Po pierwsze doswiadczenie zyciowe wskazuje, iz po
wypisaniu ze szpitala pacjenci oczekujacy na transport nie sg juz na utrzymaniu szpitala. Po
drugie, koszty utrzymania pacjenta idg za pacjentem, a zatem Zamawiajgcy nie ponosi
ryzyka braku otrzymania zwrotu kosztéw od ptatnika, gdyby zaistniata potrzeba ponownego
przyjecia pacjenta na oddziat. Podobnie takiego ryzyka nie ma w przypadku transportu
pacjentow pomiedzy placéwkami szpitalnymi, kiedy koszty utrzymania pacjenta idg za
pacjentem. Niewatpliwie, opdznienie w ustudze transportu dotyka samego pacjenta i
zrozumiate jest wprowadzenie przez Zamawiajgcego mechanizmu dyscyplinujgcego
Wykonawce, co pozwoli podniesé jakosS¢ ustugi sprzyjajgcag pacjentowi. Nie moze on jednak
prowadzi¢ do wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy, co nastepuje w
przypadku, gdy wysokosc¢ kary pozwala Zamawiajgcemu pokry¢ koszty ustugi i dodatkowo

uzyskac przychaod.

W odniesieniu do drugiej z podstaw zarzutu, tj. klauzuli odpowiedzialnosci za niewykonanie
ustugi oraz niewykonanie/nienalezyte wykonanie umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, zagrozonej karg 1000 zt za kazdy taki przypadek Izba uznata, iz zasadnym jest
zgdanie, aby zapisy umowy konkretyzujgce podstawe do dochodzenia kary byty
jednoznaczne. W ocenie lzby nie kazde uchybienie, do jakiego moze dojS¢ w trakcie
przedmiotowej umowy oceniane powinno by¢, jako nienalezyte wykonanie umowy zagrozone
karg umowng. Dynamika sytuacji zachodzgcych na drodze, w szczegolnosci przy duzym
natezeniu ruchu sprawia, ze wysoce prawdopodobne staje sie, iz Wykonawca moze
napotka¢ przeszkody w realizacji ustugi/lumowy. Z uwagi na potrzebe zagwarantowania

sprawnego transportu pacjentow/materiatow biologicznych/zespotéw do spraw transplantac;i,
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zespot karetki nie powinien skupia¢ sie na dokumentowaniu kazdej przeszkody, lecz
skupiony powinien by¢ na jak najszybszym i bezpiecznym wykonaniu zlecenia. Przy
pozostawieniu niedookreslonym sytuacji, w jakich Zamawiajgcy bedzie mogt uznac, iz
zachowanie Wykonawcy wyczerpuje znamiona nienalezytego wykonania umowy, skutkiem
niepozgdanym byloby odwracanie uwagi od celu umowy i zabezpieczenie sie Wykonawcy
przed ewentualnymi roszczeniami ze strony Zamawiajgcego, czemu stuzyé miatoby
dokumentowanie zaistniatej sytuacji. Uwzgledniajgc wysokos¢ kary, t. 1.000 =z,
pozostawienie niedookreslonego katalogu zachowah stwarza wysokie ryzyko po stronie
Wykonawcy, ktdérego nie da sie zrekompensowaé ceng za ustuge. Nie jest rowniez w
interesie Zamawiajgcego, aby Wykonawca przerzucat na niego koszt takiego ryzyka w cenie
oferty, gdyz moze to prowadzi¢ do niezasadnego podniesienia kosztéw ustugi. Zamawiajacy
powinien zatem uwzglednié¢ rowniez ten argument przy konstruowaniu zapiséw umowy.
Kwota 1.000 zt, ktérej I1zba nie zdecydowata sie obnizyé, zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego,
stanowi wysokos$¢ potencijalnie dyscyplinujgcg Wykonawce. Jej obnizenie do 300 z, w
szczegoblnosci przy uwzglednieniu kary za opdznienie ujetej w ust.1, w ocenie Izby mogtoby
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej bardziej optacalnym dla Wykonawcy bytoby niezrealizowanie
jednorazowego transportu generujgcego wysoki koszt. Obnizenie kary nie powinno
pozostawia¢ pola do kalkulacji, czy bardziej optacalnym dla Wykonawcy bedzie zaniechanie

wykonania zlecenia, ktére musiatby wykonac z opdznieniem rowniez zagrozonym karg.

Réwniez z tych powoddéw lIzba nie przychylita sie do zgdania wprowadzenia ograniczenia
wysokosci kar umownych do 10 % wartosci zamowienia. Odwotujgcy nie uzasadnit dlaczego
brak takiego ograniczenia miatby czyni¢ zapisy umowy niezgodnymi z przepisami ustaw.
Odnosnie zgdania wprowadzenia mechanizmu, przy ktérym Zamawiajgcy zobowigzany bytby
przed naliczeniem kary wezwaé Wykonawce do usuniecia naruszen wyznaczajgc dodatkowy
termin Izba uznata, iz przy przedmiocie ustugi, jakim jest wykonanie transportu czy to na
podstawie zlecenia, czy tez wedlug harmonogramu, prowadzi¢ mogtoby to do istotnego
zakiocenia w realizacji umowy, w ktorej pozostawiono Wykonawcy wiasciwg organizacje
ustugi. Natozenie na Zamawiajgcego dodatkowego obowigzku dotyczgcego nadzoru nie
powinno prowadzi¢ do unikniecia odpowiedzialnosci za uchybienia lezgce po stronie

Wykonawcy, a taki wtasnie skutek nidstby zapis, o jaki wnosit Odwotujacy.

W swietle powyzszego odwotanie podlegato uwzglednieniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia 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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci stwierdzonej rachunkiem

ztozonym przed zamknieciem rozprawy, tj. 3600 zt.

Przewodniczacy: .......cccvevininininnnnn.

CzZlonkowie: i
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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