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Dotyezy: postgpowania o wudzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprz¢tu medycznego jedno—
i wielorazowego uzytku

Majac na uwadze ogloszenie przez Zamawiajgcego przetargu nieograniczonego na dostawe
sprzgtu medycznego jedno— i wielorazowego uzytku oraz Specyfikacje Istotnych Warunkdw
Zamobwienia (SIWZ). w tym projekt umowy, zwany dalej umowa, w imieniu Protestujacej —
TYCO Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, kiorej pelnomocnictwo zalgczam,
stwierdzam, ze ewentualny wybor oferty Protestujacej 1 podpisanie przez nig z Zamawiajgcym
umowy, z uwagi na jej niekorzystne dla Protestujacej warunki, naraza Protestujaca na straty,
co powoduje, ze jej interes prawny w omawianym zakresie doznaje uszczerbku i z tych
powodow, w zwiazku z art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2006 r., Nr 164, poz. 1163 — tekst jednolity z p6Zzn. zm.; dalej: ustawa
PZP) skladam protest.

Majac na uwadze wszelkie zapisy SIWZ z zakresie dotyczacym przyszlej umowy oraz sam
projekt przysziej umowy, stwierdzam, iz poszczegdlne jej zapisy sa abuzywne, przez co
umowa jest zarazem niezgodna z ogblnymi przepisami prawa. Tre$¢ umowy narusza art. art.
5,58 § 112, 353" oraz art. 490 Kodeksu cywilnego.

Z tych powodow Protestujaca w celu wyboru najkorzystniejszej oferty wnosi o uwzglednienie
protestu poprzez dokonanie w umowie zmian umozliwiajacych Protestujacej przystapienie do
przetargu, poprzez zmiang zakwestionowanych zapisow umowy, w taki sposéb aby
zachodzila réwno$€ stron i aby ewentualna realizacja umowy w okreslonych przypadkach nie
wyrzadzala szkody Protestujacej.

UZASADNIENIE

Ustawa PZP w swoim artykule 14 stwierdza, ze ,do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgeego i wykonaweow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje si¢ przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.), jezeli
przepisy ustawy nie sltanowiq inaczej .

W sposob szczegolny potwierdza to rowniez art. 139 ust. 1 ustawy PZP, ktory stanowi, iz ,, do
umow w sprawach zamowien publicznych (...) stosuje si¢ przepisy m!mn z dm’u 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanow Jq inac. 'c'j : /
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Dlatego tez tres¢ kazdego projektu umowy przedstawionego w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego nalezy oceniaé pod katem jej zgodnosci z przepisami Kodeksu
cywilnego.

Zalaczajac umowe do SIWZ, Zamawiajacy ,.zmusza” niejako oferentéw do podpisania
umowy, ktdrej ewentualna realizacja moze wyrzadzi¢ szkodg oferentowi, ktdrego oferta
zostanie wybrana.

Analiza przepisow Kodeksu cywilnego w sposob niebudzacy watpliwosci wskazuje, ze
podstawowa wadg umowy jest:

1) niezachowanie w niej rownosci stromn.

2) naruszenie przepisow Ke,

3) dokonanie przez Zamawiajgcego blednej interpretacji przepisow Ke, tj. zasady
swobody uméw okreslonej w art. 353",

4) wprowadzenie zapisow, ktore moga wyrzadzac w przyszlosci szkodg wykonawcy,

5) wprowadzenie nieprecyzyjnych zapisdw, ktére moga powodowad spory
interpretacyjne umowy.

Zmiany w 1990 r. Kodeksu cywilnego wprowadzily tak bardzo potrzebna w obrotach
handlowych zasade swobody zawierania uméw, wyrazong m. in. w wym. juz art. 353' K.c.

Zasada ta nie polega jednak na tym. ze silniejsza strona narzuca wolg¢ drugiej stronie,
zwlaszcza jezeli wezmie si¢ pod uwage skutki tych warunkéw. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
strony ukladajgc stosunek prawny wedlug wlasnego uznania musza pamigtac, ze tres¢ i cel
umowy nie moze sprzeciwiaé si¢ wiasciwodci (naturze) stosunku, ustawie, a takze zasadom
wspolzycia spolecznego.

Nie ulega watpliwosci, ze juz tylko te zgloszone warunki umowy naruszaja zasady wspolzycia
spolecznego. A przeciez w $wietle art. 5 K.c. ., nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, kiéry
by byl sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spolecznego ”. Jezeli tak jest, to zgodnie z art. 5 K.c. takie dziatanie uprawnionego
nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Niewatpliwie potwierdza t¢
zasade art. S8 § 2, ktory stanowi réwniez wprost, ze , niewazna jest czynnos¢ prawna
sprzeczna z zasadami wspolzycia spolecznego ™.

W polskim prawie cywilnym ograniczenia zasady swobody umow wynikaja przede wszystkim
z art. 353" K.c.. ktory to przepis odwoluje si¢ m. in. do takich klauzul generalnych, jak
L wiadciwosé (natura) stosunku prawnego”, czy wspommiane juz ,zasady wspoliycia
spolecznego”.

1. rozdzial X1V punkt 13 tiret 2

Dostawa towaru bedzie realizowana na podstawie przeprowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania o zamdwienie publiczne. Zamawiajacy przeprowadzajac przetarg ma przyznane
na ten cel okreslone $rodki finansowe na podstawie wezesniej przeprowadzonego rozeznania
potrzeb. Oferenci skladajac ofert¢, przygotowuja ja na podstawie zamdwienia
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Zamawiajacego. W ofertach podane sa okreSlone wiclkosSci zamawianego towaru,
skalkulowane wlasnie w oparciu o wielkosci podane przez Zamawiajacego.

Inaczej wyglada oferta. np. od strony cenowej, jezeli oferent ma swiadomosc, ze chodzi o
-duze” zamoéwienie, a ze zrozumialych wzgledéw inaczej, gdy ma do czynienia z .. drobng™
sprzedaza. Z oczywistych wzgledow w zaleznosci od spodziewanej wielkosci sprzedazy
Protestujaca moze wprowadzaé wigksze lub mniejsze rabaty.

Pamigta¢ rowniez nalezy, ze Protestujaca, majac obowiazek zrealizowania umowy po
wybraniu jego oferty, musi ponie$¢ okreslone koszty zwiazane z zabezpieczeniem i realizacja
dostawy. Musi tez towar sprowadzi€, uisci¢ szereg oplat zwigzanych z importem towaru, w
tym clo, ubezpieczy< go, czy w koficu dowiez¢ i zmagazynowac. To sa ogromne Koszty, ktore
obcigzajg Protestujaca. Rowniez te czynniki wplywaja na wysokosé ceny.

W takim przypadku zapis w praktyce oznaczajacy, iz wielkos¢ zamowienia moze ulec
zmniejszeniu w trakcie realizacji zamowienia, moze takze spowodowac, Ze umowa zostanie
zrealizowana w bardzo ograniczonym, wrecz minimalnym stopniu.

Protestujaca zna przypadki. gdy w ostatnim okresie kilku Zamawiajacych wykonalto umowe
zaledwie w kilkunastu czy nawet kilku procentach, a pomimo tego, odmawiajac przediuzenia
umowy do czasu jej zrealizowania, oglaszali nowe postgpowania dokladnie na ten sam
przedmiot zamowienia. Swoje stanowisko tlumaczyli zawarciem w umowie dokladnie takiego
zapisu, jak jest kwestionowany w niniejszym punkcie protestu.

Protestujgca ma Swiadomosé, ze z réznych przyczyn potrzeby Zamawiajgcego moga byé
zmienne. Zamawiajacy nie moze jednak przerzuca¢ na dostawcg ryzyka blednego
zapotrzebowania i obarcza¢ oraz obcigzaé go m. in. finansowo tymi dzialaniami.
Ustawodawca w ustawie PZP przewidzial takie mozliwosci. Mozna zastrzec, Ze np. wielkos¢
zamawianego towaru moze si¢ waha¢ w granicach 20%, a wigc w skali powszechnie
stosowane] w shuzbie zdrowia. Poza tym nalezy pamigtaé. Ze Zamawiajacy posiada
uprawnienia do zmiany kazdej umowy, zgodnie z art. 144 ust. 1, czy wregez 145 ustawy PZP.

Diatego Protestujsca wnosi o_modyfikacje rozdzialu XIV punkt 13 tiret 2 umowy w
nastepujacy sposob:

nZamawiajqcy zastrzega sobie moiliwosé zmiany ilosci zamawianego prrzedmiotu
zamowienia __wynikajgcego 7z przeprowadzonego posigpowania o _zamowienie
publiczne w granicach ..20%, bez prawa dochodzenia roszczen 7 tego tytutu.”

Stwierdzi¢ takze nalezy, Ze stanowisko Protestujgcej wielokrotnie zostalo potwierdzone
w wyrokach Zespolu Arbitréw w Urzedzie Zamoéwien Publicznych, ktére prawidlowo
stwierdzaly, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc omawiany zapis narusza prawo, w (ym w
wyroku Sadu  Okregowego w  Warszawie z  dnia  15.01.2004 roku
(w sprawie o sygn.: V Ca 2306/03).

W tym orzeczeniu Sad stwierdzil, iz:
.. Zapis (...} projektu umowy, z kiorego wynika, ze dostawcy nie przysluguje roszczenie

z tytulu zaméwienia mniejszej i wigkszej ilosci towaru niz okreslona w zalqczniku (...)
”
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do umowy wymaga modyfikacji”. e
Sad stwierdzil takze. ze dostawca:

., musi mie¢ zatem pewnosé¢, ze zrealizuje w przyszlosci dostawe okreslonej ilosci
towaru”, a projekt umowy ,, winien by¢ zmodyfikowany w taki sposéb, aby dostawca
stosujqe zasade pewnosci obrotu | mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym
poziomie mial pewnosé, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzeda¢ zaméwionq ilos¢
towaru”.

W konsekwencji Sad nakazal zamawiajacemu okreslenie w projekcie umowy ,.zakresu i
warunkdw ograniczenia bgdf zwiekszenia ilosci przedmiotu zamdwienia”.

W wyroku Sadu Okregowego w Warszawa z dnia 20.01.2004 r. (w sprawie o sygn. akt:
V Ca 2344/03), w zakresie analogicznego zarzutu Protestujacej jak obecnie zarzut wzgledem
umowy, Sad stwierdzil:

. W ocenie Sqdu Okregowego powyiszy zarzul jest uzasadniony. Z analizy tresci
zapisu (...) projektu umowy wynika, Ze Zamawiajgcy moze jednostronnie { bez podania
uzasadnienia zmienié¢ wielkos¢ przedmiotu zaméwienia (bez zadnych ograniczen), co
stanowi naduzycie prawa przystugujqcego Zamawiajqeemu i skutkuje uznaniem, ze
zapis taki narusza rownowage stron.”

Wyrokiem o analogicznym znaczeniu jaki uzyskala Protestujgcej jest wyrok Sadu
Okreggowego Warszawa — Praga z dnia 23.11.2005 r. o sygn. akt. IV Ca 508/05.

Stad wniosek Protestujgcej o wprowadzenie wyZej wskazanych zmian w rozdziale X1V
punkt 13 tiret 2 umowy jest w pelni zasadny.

2. rozdzial X1V punkt 14

Zapis zamieszczony przez Zamawiajgcego w rozdziale XIV punkt 14 przede wszystkim jest
niejasny, jezeli chodzi o zamierzenia i skutki jakie Zamawiajacy cheial osiagna¢ dzigki jego
zamieszczeniu w projekcie umowy.

Zapis ten budzi takZe wysoce uzasadnione obawy Protestujacej, iz calos¢ Kosztéw
dokonania tzw. interwencyjnego zakupu bedzie dokonane na koszt Wykonawey umowy
zawartej w__wyniku przeprowadzenia postepowania ¢ udziclenie zamoéwienia
publicznego.

Przede wszystkim nalezy podniesé, iz w przypadku opdznienia w terminowym wykonaniu
dostawy przez Wykonawe¢ umowy Zamawiajacemu przystuguja wysokie kary umowne
{punkt 5).

Poza tym ewentualny zapis zamieszczony w rozdziale XIV punkt 14 winien ograniczy¢ si¢ do
obowigzku zaplaty przez Wykonawce na rzecz Zamawiajacego jedynie réznicy kosztéw, nie

za$ ponoszenia kosztow calego zaméwienia. W obecnym brzmieniu mozna odnies¢ wrazenie,
iz Wykonawca mialby zaplaci¢ calg warto$¢ zamOwienia interwencyjnego, a ni¢ np. sama
-
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roznicg pomigdzy ceng jakg Zamawiajacy i 1ak zaplacilby Wykonawcy, a ceng kibra realnie
zostala zaplacona w wyniku dokonania zamdwienia interwencyjnego.

Zapisy tego typu czesto zamieszczane sg w projektach umowy o udzielenie zamowienia
publicznego, jednak dotycza zwrotu Zamawiajacemu réznicy pomiedzy kosztami zakupu
interwencyjnego a zakupu na podstawie zawartej] umowy, a nie samych kosztéw zakupu.
Zapisy takie dotycza takze jedynie pojedynczych niewykonanych w odpowiednim terminie
dostaw. Ewentualne proba obarczenia Wykonawcy wszelkimi powstalymi kosztami za
winterwencyjng” realizacj¢ byfaby proba wykorzystania nierdwnej pozycji stron, ktora
wyrzadzalaby Protestujacej szkodg.

Dlatego Protesiujaca wnosi o wykreslenie wskazanego zapisu rozdzialu X1V punkt 14

projektu _umowy lub takie jego doprecyzowanie, aby nie zachodzilo ryzvko, iz
Zamawiajgev oczekiwaé bedzie zaplaty przez Wykonawee na rzecz Zamawiajgcego
jedvynie réZznicy kosztoéw, nie za$ ponoszenia kosztow calego zamdwienia.

Na zakonczenie, w_celu uzasadnienie podstaw protestu, Protestujaca przytacza kilka
uwag z wyrokéw Zespolu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwien Publicznych (np. wyrok z
dnia 18.05.2004 r. w sprawie o sygn. akt: UZP/Z0/0-645/04), ktéry:

Przede wszystkim Zespol Arbitrow zwrocil uwage, iz umowy z zakresu zamdéwien

publiczaveh naleia do najbardriej istotnej z punktu widzenia gospodarcrege grupy
zobowiazan wzajemnych i migdzy innymi dlatego sa oparte o:

. zasade ekwiwalentnosci, w ktorej Swiadczenie jednej ze stron ma by odpowiednikiem
Swiadczenia drugiej strony”.

Ponadto Zespol Arbitrow podniosl, iz nawet:

, powszechnie znane i faktveznie istniejqee niedomogi np. w sferze pozyskiwania srodkéw i
Jfinansowania publicznych placéwek sfuzby zdrowia (...) nie moze stanowi¢ usprawiedliwionej
podstawy naruszania ustawowo okreslonych zasad funkcjonowania systemu zamowien
publicznych oraz ogélnie obowiqzujqcych zasad i przepisow z zakresu obrotu towarowego ™,

a

. kazdy potencjalny kontrahent jest uprawniony do udzialy w ustalaniu przyszlej tresci
umowy — w ramach procedur przewidzianych PZP ",

Reasumujge, pozostawienie umowy w niezmienionej wersji powoduje, Ze mamy do
czynienia z naruszemiem prawa, a ponadio wprowadzeniem przez strong silniejsza
warunkéw umowy niekorzystnych dla strony slabszej i narzuceniem jej z tego powodu
zasad naruszajgcych interes strony slabszej, dlatego stwierdzi¢ nalezy, Ze niniejszy
protest jest uzasadniony i keonieczny, stad wnosze jak na wstepie.

Zalgczniki:
- pelnomocnictwo,
- odpis aktualny z KRS Protestujace;j.
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