PRZYKLADY KONTROWERSYJNYCH KLAUZUL STOSOWANYCH PRZEZ PODMIOTY LECZNICZE
WE WZORACH UMOW O ZAMOWIENIE PUBLICZNE

1. Postanowienia dotyczgce kar umownych

1.1. Kary umowne niezaleine od winy wykonawcy

Niektérzy zamawiajgcy usitujg przypisywa¢ wykonawcom odpowiedzialno$¢ za zdarzenia lezace poza
kontrolg wykonawcéw. Najczestszy przyktad tego rodzaju rozwigzania umownego to klauzula przewidujaca
kare umowng za kazdy dzien ,opdzinienia” w realizacji dostawy, niekiedy opatrzona dodatkowym
zastrzezeniem: ,niezaleznie od przyczyn opdznienia”.

Przyktadowe klauzule:

W przypadku opdznienia w realizacji dostawy w terminach, o ktorych mowa w niniejszej umowie
Wykonawca zobowiqzuje sie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci X za kazdy
dzien opdznienia”

,Zastrzezenie kary umownej od wykonawcy za odstgpienie od umowy z przyczyn niezaleznych od
zamawiajgcego takze z przyczyn niezaleznych od obu stron”.

,,0bcigzenie wykonawcy wytgczng odpowiedzialnosciq za przytqczenie stanowigcych przedmiot zamowienia
aparatow do informatycznej sieci laboratoryjnej , w okreslonym z gory terminie w wypadku, gdy wpiecie do
sieci wymaga wspdtdziatania innego podmiotu niz wykonawca lub zamawiajgcy.”

Taki sposdéb okreslenia zasad odpowiedzialnosci narusza réwnowage kontraktowg stron w nadmiernym
stopniu. Na podstawie tak sformutowanej klauzuli wykonawca przejmuje na siebie w zasadzie wszystkie (za
wyjatkiem winy umyslnej zamawiajgcego) ryzyka, jakie mogg wystgpi¢ w procesie dostawy i uniemozliwic
jej terminowa realizacje, a wiec np. takie za opdznienie w wyniku zachowan zamawiajgcego (np.
wczesniejsze zamkniecie apteki szpitalnej).

W orzecznictwie KIO kwestionowano juz skutecznie tres¢ SIWZ w zakresie w jakim przewidywata ona
zamieszczenie we wzorze umowy klauzuli wigzacej kary umowne z okolicznosciami, za ktérych powstanie
wykonawca nie odpowiada, uznajac to za przejaw naruszenia przepisow KC (art. 3531 — zasada swobody
umow, art. 5 — naduzycie prawa podmiotowego) oraz PZP (art. 7 i 29 — zachowanie uczciwej konkurencji i
réwne traktowanie wykonawcow) (zob. wyrok KIO z dn. 21 maja 2014 r., sygn. KIO 923/14).

1.2. Wygdérowany poziom kar umownych

Stosunkowo czesto wykonawcy spotykajg sie z wzorami umoéw, w ktdrych zastrzega sie kary umowne na
razgco wygérowanym poziomie. Najczestsze przejawy takiego zachowania to:

e ustalanie wysokosci kar umownych za nieterminowe wykonanie $wiadczenia czgstkowego (np.
realizacji pojedynczego zaméwienia lub zatatwienia reklamacji) w odniesieniu do wartosci catej
wieloletniej umowy. Skutkiem jest naktadanie na wykonawcdéw kar umownych, ktére zblizajg sie do
wartosci dostawy, ktéra zostata zrealizowana z opdznieniem, lub jg przekraczajga;

Przyktfad:

»W przypadku opdznienia w realizacji dostawy w terminach, o ktorych mowa w niniejszej umowie
Wykonawca zobowiqzuje sie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci X %
tgcznej wartosci brutto umowy za kazdy dzien opdznienia w dostawie”

e ustalenie wysokosci kar umownych za nieterminowe wykonanie swiadczen badz za niewykonanie
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okreslonych obowigzkéw na poziomie oderwanym od rzeczywistej dolegliwosci dla zamawiajgcego;
Przyktfad:

1 % wartosci zamdwienia za 1 godzine opdznienia

1.000 zt za kazdy dzier braku dostepnosci kompletnego instrumentarium do zabiegow

e brak goérnej granicy kar umownych, co moze powodowaé — szczegdlnie w potaczeniu z
zastosowaniem odpowiedzialno$ci oderwanej od winy wykonawcy — bardzo dotkliwe skutki dla
wykonawcéw, np. w przypadku przedtuzajgcej sie niemoznosci dostawy wskutek awarii linii
produkcyjnej.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, ,kara umowna nie moze byc¢ instrumentem stuzgcym wzbogaceniu
wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzys¢ majgtkowqg w istotny sposob przekraczajgcq wysokosc
poniesionej przez wierzyciela szkody” (wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014 r., sygn. | CSK 124/13).

Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysokosci moze oznaczac, iz zamawiajacy naruszyt dyrektywy
ksztattowania tresci SIWZ zawarte w PZP (por. wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15,
oraz zdn. 31 lipca 2015 r., sygn. KIO 1519/15).

Takze Kodeks cywilny przewiduje instrumenty ochrony przed stosowaniem nadmiernych kar umownych
(art. 5 KC — naduzycie prawa podmiotowego; art. 484 § 2 KC — mozliwos¢ zgdania zmniejszenia kary
umownej, jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane lub gdy kara umowna jest razgco
wygorowana). Niestety w kazdym przypadku wymaga to wystgpienia przeciwko zamawiajgcemu na droge
sgdowg, co utrudnia dalszg wspodtprace stron i naraza strony na koszty.

2. Swoboda zamawiajacego w okresleniu wolumenu dostaw

Wielu zamawiajgcych zamieszcza we wzorach uméw klauzule przewidujgce mozliwos¢ samodzielnego,
jednostronnego decydowania przez zamawiajgcego o tym, na jaka ilos¢ wyrobdw ztozy zamdwienia w
okresie obowigzywania umowy. Dodatkowo zastrzega sie, ze w przypadku ztozenia zamdéwien na ilosc
nizszg niz przewidziana w umowie, wykonawcy nie bedg przystugiwaty zadne roszczenia.

Przyktadowe klauzule:

LZamawiajgcy zastrzega prawo zmniejszenia liczby zamawianych wyrobow w kazdym zadaniu w ramach
zawartej umowy — w zaleznosci od biezgcych potrzeb szpitala wynikajgcych z zachorowalnosci pacjentow
oraz wielkosci kontraktow z Narodowym Funduszem Zdrowia lub innymi ptatnikami ustug”.

,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo realizowania zamdwien w ilosciach uzaleznionych od rzeczywistych
potrzeb i posiadanych srodkéw oraz do ograniczenia zamdowienia w zakresie rzeczowym i ilosciowym, co nie
jest odstgpieniem od umowy nawet w czesci. Wykonawcy nie stuzq z tego tytutu Zadne roszczenia”.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, mozliwos¢ ograniczenia zakresu przedmiotu zaméwienia w niczym
nieograniczony sposéb czyni przedmiot zamdwienia niejednoznacznym (art. 29 ust. 1 PZP), a takze moze
wskazywaé na naruszenie w przysztosci art. 139 ust. 1 PZP, zgodnie z ktdérym zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie (wyrok KIO z dn.
22 lipca 2015 r., sygn. KIO 1372/15). W konsekwencji tego rodzaju rozwigzanie kontraktowe jest uznawane
za niezgodne z PZP.



3. Nierealne terminy dostaw lub usuniecia wad

Zdarzajg sie przypadki, w ktérych zamawiajacy zastrzega terminy wykonania okreslonych obowigzkéw w
sposéb nierealistyczny, w praktyce trudny do dotrzymania, a przy tym nieodpowiadajacy obiektywnym
potrzebom podmiotu leczniczego.

Przyktady:
24 godziny na dostawe implantow

Tego rodzaju zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 i art. 29
ust. 1 PZP) — zob. uchwata KIO z dn. 22 maja 2015 r., sygn. KIO/KD 27/15. Nalezy je zatem oceni¢ za
niezgodne z PZP.

4. Wymag dostarczenia dodatkowych elementdéw, poza swiadczeniem gtéwnym

Spotykanym zjawiskiem jest ustanawianie wymogu, aby poza swiadczeniem gtéwnym (dostawa wyrobdéw
medycznych IVD) wykonawca zapewniat réwniez innego rodzaju rzeczy lub ustugi, niezwigzane rzeczowo z
gtéwnym przedmiotem zamdwienia.

Przyktady:
e klimatyzatory
e mikroskopy
e artykuty biurowe
e ustugi zagospodarowania odpadéw

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamodwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 PZP ma obowigzek uczynic¢
to w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci, ktére moga
mieé¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Formutujgc przedmiot zamdwienia zamawiajgcy odnosi sie do jego
cech technicznych i jakosciowych z uwzglednieniem potrzeb zamawiajgcego i ochrony jego
zobiektywizowanego interesu w uzyskaniu zamdwienia zapewniajacego oczekiwany przez zamawiajacego
rezultat.

Swoboda zamawiajgcego w okresleniu wymogdéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia nie oznacza
jednak dowolnosci postepowania w tym zakresie. Jest ona ograniczona m.in. zakazem wynikajgcym z art.
29 ust. 2 PZP, nie wolno zamawiajgcemu bowiem okreslaé przedmiotu zamowienia w sposdb, ktory mogtby
utrudniac¢ uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.

taczenie odmiennych rodzajowo przedmiotow Swiadczenia w ramach jednego zamodwienia publicznego
moze w konkretnych okolicznosciach prowadzi¢ do naruszenia PZP.

W przypadku S$wiadczen takich jak transport sprzetu, jego montaz, dostarczenie instrukcji czy
przeprowadzenie szkolenia, ich bezposredni zwigzek z dostawg sprzetu medycznego nie budzi wiekszych
watpliwosci i jest w petni uzasadnione z punktu widzenia koniecznosci zapewnienia prawidtowego
funkcjonowania sprzetu, co moze wymagac udziatu dostawcy posiadajgcego specjalistyczng wiedze
dotyczacg urzadzenia.

Swiadczenie w postaci dostawy materiatéw biurowych, klimatyzatoréw czy zagospodarowania odpadéw
nie wykazuje bezposredniego zwigzku z gtdwnym przedmiotem zamdwienia na dostawe wyrobdw
medycznych.

Co wiecej, tego rodzaju praktyki zamawiajacych wydajg sie by¢ sprzeczne z art. 2 pkt 13 PZP, zgodnie z
ktorym pod pojeciem ,zaméwien publicznych” rozumie sie umowy odptatne zawierane miedzy

zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Skoro
faktycznym przedmiotem zamdwienia objete sg zarédwno dostawy wyrobéw medycznych, jak i dodatkowe
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przedmioty/ustugi to zamawiajgcy powinien umozliwiaé¢ kazdemu z wykonawcéw podanie w ofercie ceny
kazdego z powyzszych $wiadczen. W innym razie dochodzi do zanizenia wartosci przedmiotu zamdwienia, a
w konsekwencji moze prowadzi¢ do unikniecia stosowania niektdrych przepisow PZP (zwigzanych z
progami wartosSciowymi), a takze uniemozliwia rzetelng kontrole ceny pod katem tego, czy nie jest ona
razgco niska.

5. Obowigzek kontynuacji dostaw pomimo zalegtosci ptatniczych

Istniejg przypadki, w ktérych zamawiajacy zastrzega bezwzgledny obowigzek kontynuacji dostaw przez
wykonawce takie w przypadku braku zaptaty za wczesniej zrealizowane dostawy w ramach tej samej
umowy o zamowienie publiczne.

Klauzule tego rodzaju sg wprost sprzeczne z przepisami Kodeksu cywilnego przewidujagcymi uprawnienie
wierzyciela (sprzedajgcego) do powstrzymania sie ze Swiadczeniem w przypadku, gdy ze wzgledu na stan
majatkowy drugiej strony (kupujacego) zaptata za swiadczenie jeszcze niewykonane jest watpliwa (art. 552
i art. 491 KC). Nalezy je réwniez oceni¢ jako sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego, jako majace na
celu ochrone nierzetelnego dtuznika kosztem wierzyciela. Z tych przyczyn omawiane postanowienie nalezy
ocenic¢ za niewazne jako sprzeczne z ustawg (art. 58 § 1 KC) i zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58 § 2
KC).

6. Bardzo dtugie terminy rekojmi / gwarancji

Spotykane sg przypadki, w ktérych zamawiajgcy zastrzega niezwykle dtugie terminy rekojmi lub gwarancji
na przedmiot swiadczenia.

Przykfad:
wymadg dozywotniej gwarancji na dostarczone narzedzia chirurgiczne

Tego rodzaju zabieg wskazuje na opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb nierzeczowy, oderwany od
obiektywnych potrzeb zamawiajgcego. W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze zastrzezenie nierealistycznie
dtugiego okresu gwarancji zaburza uczciwg konkurencje, uniemozliwiajac lub znacznie utrudniajac
uzyskanie zamoéwienia innym wykonawcom, ktérzy udzielajag gwarancji na realny i adekwatny do
przedmiotu zamdwienia okres (wyrok KIO z dn. 21 kwietnia 2015 r., sygn. KIO 692/15).



