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ZAWIADOMIENIE O UDZIELNIEU WYJAŚNIEŃ NA ZAPYTANIA WYKONAWCÓW W POSTEPOWANIU 

na zakup i dostawę jednorazowego włókna do urządzenia GreenLight PV
EZ/215/97/2011

Na zasadzie art. 38 pkt. 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamówień Publicznych Zamawiający nie ujawniając źródła zapytania, przekazuje treść złożonych w toku postępowania zapytań wraz z wyjaśnieniami.
Pytanie 1. W imieniu firmy XXX(dalej Wykonawca), działając na zasadzie art. 38 Prawa zamówień publicznych, wnoszę o wyjaśnienie, czy Wojewódzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawła II w Krośnie z siedzibą przy ul. Korczyńska 57, 38-400 Krosno (dalej Zamawiający) dopuszcza możliwość dokonania modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej SIWZ), poprzez nadanie § 8 ust. 1 projektu umowy stanowiącego załącznik nr 3 do SIWZ następującego brzmienia: „Zamawiający zastrzega sobie prawo rezygnacji z niektórych pozycji zamówienia - w sytuacjach tego wymagających – w razie wystąpienia istotnej zmiany okoliczności powodującej, że wykonanie umowy nie leży w interesie publicznym, czego nie można było przewidzieć  w chwili jej zawarcia, przy  uwzględnieniu, iż  zmniejszenie  ilości zamówionego asortymentu nie przekroczy 20 % ”. Należy wskazać, iż zapis § 8 ust. 1 w/w projektu umowy w brzmieniu nadanym mu przez Zamawiającego, jest sprzeczny z art. 29 Prawa zamówień publicznych, zgodnie z którym, 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. Podstawowym obowiązkiem każdego zamawiającego jest dokonanie opisu w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, a więc taki, który zapewnia, że wykonawcy będą w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikować, co jest przedmiotem zamówienia, i że wszystkie elementy istotne dla wykonania zamówienia będą w nim uwzględnione. Opis przedmiotu zamówienia powinien pozwolić wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzględnieniem wszystkich czynników wpływających na nią. Decydująca dla oceny poprawności sporządzenia opisu przedmiotu zamówienia winna być perspektywa wykonawcy (tak np. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierżanowski; Prawo zamówień publicznych. Komentarz; LEX, 2007, wyd. III). Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych, określenie przez zamawiającego tylko górnej granicy swojego zobowiązania nie spełnia wymogów art. 29 Prawa zamówień publicznych, który nakazuje, aby przedmiot zamówienia był opisany w sposób wyczerpujący i konkretny (tak np. wyrok z dnia 28 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 350/08). Klauzule takie stanowią stosowanie przez zamawiających praktyki handlowej, która pozostawia wykonawcę w niepewności co do zakresu, jaki uda mu się zrealizować w ramach umowy, oraz uniemożliwia właściwą kalkulację ceny umownej. Co również istotne, ustalone w umowach bardzo krótkie terminy realizacji poszczególnych zamówień, których naruszenie jest obwarowane karami umownymi, zmusza wykonawców do wcześniejszego nabywania wyrobów medycznych, które dopiero powinny być zamówione, a co do których zamówienia przez zamawiającego nie mają oni pewności, narażając ich tym samym na znaczne szkody. W efekcie na wykonawcę zostaje przerzucone całe ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzeczności z zasadą równości stron umowy. Tak skonstruowana klauzula umowna powinna zostać uznana za nieważną z mocy art. 473 § 2 Kodeksu cywilnego. Nie można bowiem zapominać, że zobowiązanie zamawiającego polega na przyjęciu towaru i zapłacie ceny. Gdyby zaszła sytuacja, w której z winy zamawiającego nie przyjąłby on danej partii towaru czy nawet jej części, to zgodnie z opisanymi wyżej klauzulami umownymi wykonawca nie mógłby dochodzić odszkodowania, a zgodnie z cytowanym przepisem nieważne jest zastrzeżenie, iż dłużnik nie będzie odpowiedzialny za szkodę, którą może wyrządzić wierzycielowi umyślnie (tak np. wyrok z dnia 11 stycznia 2008 r., KIO/UZP 33/07). Oznacza to, iż wskazana powyżej klauzula umowna w brzmieniu nadanym przez Zamawiającego umożliwiająca mu jednostronne nielimitowane ograniczenie ilościowe i rzeczowe przedmiotu zamówienia narusza więc w sposób oczywisty wymogi jego określenia zawarte w art. 29 Prawa zamówień publicznych. Niezależnie od powyższego, korzystanie przez Zamawiających z opisanej powyżej klauzuli stanowi obejście regulacji o możliwości i warunkach odstąpienia przez zamawiającego od umowy zawartej w trybie zamówienia publicznego. Mianowicie, zgodnie z art. 145 Prawa zamówień publicznych, w razie zaistnienia istotnej zmiany okoliczności powodującej, że wykonanie umowy nie leży w interesie publicznym, czego nie można było przewidzieć w chwili zawarcia umowy, zamawiający może odstąpić od umowy w terminie 30 dni od powzięcia wiadomości o tych okolicznościach. Do skorzystania przez zamawiającego z prawa do odstąpienia od umowy konieczne jest więc jednoczesne spełnienie wszystkich trzech przesłanek określonych w tym przepisie, a ponadto możliwość odstąpienia od umowy jest obwarowana dodatkowo trzydziestodniowym terminem, liczonym od momentu powzięcia przez zamawiającego wiadomości o rzekomych okolicznościach stanowiących podstawę odstąpienia, z upływem którego uprawnienie do odstąpienia wygasa. 
Wprowadzenie więc przez Zamawiającego do projektu umowy zapisów uprawniających go do jednostronnego ograniczenia ilościowego i rzeczowego przedmiotu zamówienia bez podania przyczyn, stanowi więc w istocie próbę obejścia przez Zamawiającego przepisów regulujących jego prawo odstąpienia od zawartej umowy. Wskazać należy, iż powyższe stanowisko zostało potwierdzone w udzielonej Wykonawcy przez  Urząd Zamówień Publicznych interpretacji z dnia 19 stycznia 2010 roku znak UZP/DP/O-WBA/34323/1304/10, której kopię informacyjnie załączam do niniejszego zapytania. W związku z powyższym klauzula §8 ust. 1 projektu umowy w brzmieniu nadanym przez Zamawiającego jest z mocy prawa nieważna na zasadzie art. 58 § 1 i § 3 Kodeksu cywilnego, jako naruszająca postanowienia Prawa zamówień publicznych, a w szczególności art. 29 i art. 145 Prawa zamówień publicznych, oraz na zasadzie art. 473 § 2 Kodeksu cywilnego, i jako taka powinna ulec zmianie zgodnie z zapytaniem Wykonawcy. 
Odpowiedź: Zamawiający wyraża zgodę na powyższą zmianę i modyfikuje wzór umowy.
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