Szpitale stosujg zapisy SIWZ jako sposéb
na uzyskanie dodatkowych pieniedzy
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Kara umowna zwykle jest zastrzegana w zwigzku
z konkretnymi uchybieniami w zakresie wykonania
przedmiotu zaméwienia, takimi jak zwloka w dosta-
wie, braki ilosciowe lub jakosciowe itp. Jej rola jest
zabezpieczenie w wypadku, gdyby zamawiajacy mu-
sial ponies¢ koszty zwiazane z danym uchybieniem, na
przyktad z przedtuzonym pobytem pacjenta w szpita-
lu, poniewaz dystrybutor potrzebnych wyrobéw me-
dycznych nie dostarczyt ich w wyznaczonym terminie.
Zwykle w SIWZ szpitale zastrzegajg, ze kary umowne
moga potraca¢ z wynagrodzenia przystugujacemu do-
stawcy.

Zréznicowana wysokosé kar

Kary majg zréznicowang wysoko$¢. Najwyzsze sa
w wypadku odstapienia przez wykonawce od umowy
z przyczyn niezawinionych przez zamawiajacego lub
gdy zamawiajacy rozwiazuje umowe z powodu powta-
rzajacego sie niewypelniania warunkéw umowy przez
wykonawce lub innych istotnych uchybiefi. Wéwczas
zamawiajacy moze wypowiedzie¢ umowe ze skutkiem
natychmiastowym. Umowa nie okresla, co jest istot-
nym uchybieniem — to bardzo pojemne okreslenie, da-
jace szpitalom wiele mozliwosci.

Najczesciej kara wynosi 10 proc. warto$§ci umo-
wy, chociaz zdarzaja sie wyjatki. Na przyktad Szpital
Miejski w Sosnowcu ustalil wysoko$¢ kary na 15 proc.
niezrealizowanej warto$ci umowy brutto w wypadku
odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, a takze z przyczyn nielezacych po stronie
zamawiajacego. Szpital Miejski im. Raszei w Poznaniu
okreslil wysokos$¢ kary za odstapienie od umowy przez
wykonawce z powodu okolicznosci, za ktére odpowia-
da wykonawca, na 20 proc. tacznej wartosci brutto
umowy, a Szpital Wojewddzki w Rybniku nawet na
30 proc.

Poznanski szpital okreslit tez wysokos¢ kar za nie-
wykonanie umowy z winy lezacej po stronie wyko-
nawcy, a takze za ,nienalezyte wykonanie” (tez bardzo
pojemne pojecie) umowy na 10 proc. wynagrodzenia
brutto. Za odstgpienie od umowy przez zamawiajace-
go z powodu okoliczno$ci, za ktére odpowiada wyko-
nawca, kara wynosi 10 proc. wartosci niezrealizowanej
umowy.

Szpital w Sosnowcu ustanowil, ze za niedotrzymanie
terminéw dostarczenia przedmiotu zamoéwienia (5 dni
od zlozenia zamdéwienia) lub wymiany wadliwego to-
waru (3 dni) kara wynosi 1 proc. za kazdy dzied przez
14 dni. Po tym terminie szpital moze odstapi¢ od umo-
wy (i zada¢ 15-procentowej kary).

Kary za op6znienia w dostarczaniu towaru, gdy
rzecz zostanie zle oznaczona albo dostarczona bez od-
powiednich dokumentéw, za opdznienie w realizacji
reklamacji wynosza od 0,2 do 0,5 proc. wartosci cze$ci
towaru, ktérej op6znienie dotyczy, za kazdy dzien. Tak
byto w przetargu ogloszonym przez szpital w Stupsku,
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ktéry w przypadku zwloki lub opéznienia w wykona-
niu zamoéwienia okres§lil wysoko$¢ kary na 0,2 proc.
warto$ci przedmiotu umowy za kazdy dziefi, w przy-
padku zwloki lub opéznienia usunieciu wady towaru
w okresie gwarancji oraz op6znienia wykonania rekla-
macji uznanej za zasadna — 0,5 proc. wartosci przed-
miotu za kazdy dzieq.
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)Y Najwyzsze sg kary w wypadku
odstagpienia przez wykonawce
od umowy z przyczyn
niezawinionych przez
zamawiajgcego. Najczescie]
kara taka wynosi 10 proc.
wartosci umowy, chociaz
zdarzaja sie wyjatki??

Co mozna zaakceptowac

— Kary od 0,1 proc. do 0,5 proc. wartosci niedostarczo-
nego zamowienia za kazdy dzieir opdinienia sq do zaak-
ceptowania — méwi Bartlomiej Sawicki, prokurent hur-
towni farmaceutycznej Asclepios SA, specjalizujacej sie
w sprzedazy produktéw leczniczych do szpitali. — Jezeli
Jednak wynoszq 5 czy nawet 10 proc., to zastanawiany
stg, czy zlozenie oferty w takim postepowanin nie jest obar-
czone dla nas zbyt duzym ryzykiem. Najcze$ciej w takiej
sytuacji rozpatrywane sg 3 scenariusze: rezygnacja ze
zlozenia oferty, zlozenie oferty na cze$é zadan zawie-
rajacych produkty zawsze dostepne lub zlozenie oferty
uwzgledniajacej ryzyko ewentualnych kar.

Jak wida¢, wszystkie powyzsze rozwigzania sa nie-
korzystne dla zamawiajgcego, poniewaz prowadza do
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zmniejszenia liczby ofert (mniejsza konkurencja) lub
moga spowodowad, ze oferty beda drozsze.

Pytania bez odpowiedzi

Oferenci, korzystajac z mozliwosci zadawania py-
taf, postuluja obnizenie wysokosci kar czy ustalenie
maksymalnej ich wysoko$ci, ale najcze$ciej szpitale nie
odpowiadaja na takie prosby i nie zmieniaja warunkéw
umow.

1) Przyktadem nieréwnego
traktowania podmiotéw jest
tez zapis o zakazie poreczenia
— dostawca nie moze
zabezpieczyc¢ sie na wypadek,
gdyby szpital nie zaptacit
w terminie??

Zdarzaja sie jednak wyjatki. Szpital Miejski Murcki
w Katowicach w dokumentacji dotyczacej przetargu
okreslil wysokos¢ kar umownych na 2 proc., ale po
interwencji dostawcow zmienil te wartosci. Kary do-
tyczyly opéznienia w dostarczeniu towaru (0,5 proc.
za kazdy dzied opdznienia) lub sytuacji, gdy rzecz nie
zostanie nalezycie oznaczona albo zostanie dostarczona
bez przewidzianych w umowie lub przepisach doku-
mentéw (0,2 proc. za kazdy dzien). Kary byly oblicza-
ne od wartosci brutto tej czesci towaru, ktérej op6z-
nienie dotyczylo.

Najczesciej jednak prosby o zmiany umdéw pozostaja
bez odpowiedzi. Szpital Wojew6dzki w Rybniku, ktéry
okreslit wysokos¢ kary za opdznienie w dostawie na
5 proc. warto$ci umowy, nie wyrazil zgody na jej obni-
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zenie, podobnie jak na postulat o usuniecie kary w wy-
padku wstawienia sprzetu zastepczego o takich samych
lub lepszych parametrach jak zamawiany. Nie zgodzit
sie takze na prosbe o obnizenie kary za odstgpienie od
umowy na 30 proc. warto$ci zaméwienia i kilka innych
sugestii oferent6ow.

Oferenci zainteresowani uczestnictwem w przetargu
ogloszonym przez Szpital w Ostrowie Wielkopolskim
dotyczacym dzierzawy analizatoréw do oznaczefi RKZ
postulowali, aby catkowita wysoko$¢ kar umownych
nie przekraczala 4,95 proc. wartosci brutto umowy.
Szpital okreslit bowiem wysoko§¢ kar umownych na
0,2 proc. warto$ci brutto niedostarczonego przedmio-
tu za kazdy dzied zwloki oraz 5 proc. wartosci brutto
przedmiotu umowy za odstapienie od umowy z przy-
czyn lezacych po stronie wydzierzawiajacego.

Oferenci uzasadniali swoje wnioski tym, ze kara
umowna ma na celu naprawienie szkody poniesionej
przez zamawiajacego, ale nie moze by¢ nadmierna oraz
prowadzi¢ do koniecznosci nieuzasadnionego ponosze-
nia przez wykonawce nieproporcjonalnych obciazen.
Podkreslali tez, ze w razie gdyby szkoda byla wyzsza,
zamawiajacy ma prawo dochodzi¢ odszkodowania na
zasadach ogélnych na podstawie kodeksu cywilnego.
Szpital nie przychylil sie do tych wnioskéw.

Zwracajac si¢ do szpitali w sprawie zbyt wyso-
kich kar, oferenci podkreslaja, ze w doktrynie prawa
zamoéwief publicznych i w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwolawczej ustanawianie razaco wysokich kar
umownych nalezy uznad za naruszenie zasad zacho-
wania uczciwej konkurencji (ustawa Prawo zaméwien
publicznych z 29 stycznia 2004 r., art. 7), ktére moze
by¢ uzasadniong podstawg do zadania uniewaznie-
nia postepowania. Stanowi to takze naruszenie prawa
w zakresie rownosci stron umowy, co jest sprzeczne
z zasadami wspoélzycia spolecznego.

Jest to takze sprzeczne z rolg kar, ktére powinny
przede wszystkim dyscyplinowac zobowigzanego, dla-
tego ich poziom musi by¢ umiarkowany i to zaréwno
jesli chodzi o wskazanie procentowe naliczenia, jak
i warto$¢ stanowiaca podstawe. Na przyktad oblicza-
nie kary umownej od pelnej warto$ci wynagrodzenia
kontraktowego, gdy zostalo juz zrealizowane 90 proc.
warto$ci umowy, jest z pewnoscia razaco wygorowane.

Kary umowne stwarzaja szpitalom szerokie mozli-
wosci wykorzystania sytuacji na swoja korzy$¢é. W wy-
padku zapisu, ze zamawiajacy moze nalozy¢ kare za
odstapienie od umowy z przyczyn nielezacych po
stronie zamawiajacego, powodem takiego odstapienia
moze by¢ na przyklad nieprzekazanie przez NFZ pie-
niedzy na ustugi wykonane ponad limit lub obnizenie
kontraktu na dane ustugi.

W tych przykladach wida¢ nieréwne traktowanie
podmiotéw, poniewaz oferenci, przystepujac do prze-
targu, muszg spelniaé¢ wiele warunkéw dotyczacych
finanséw, np. oplaci¢ terminowo sktadki na ZUS czy
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podatek, tymczasem szpital nie dos$¢, ze nie musi wy-
kazywacd sie rzetelnoscia, to jeszcze moze narzucal za-
pisy, ktére dyskryminuja dostawcéw i narazajg ich na
dodatkowe koszty.

Kara za nie ten pokéj i za petnomocnika

Zastrzezenia budzi nie tylko wysokos$¢ kar, lecz tak-
ze powody ich wymierzania. Moze to by¢ na przyktad
niewystawienie faktur, niedoreczenie dokumentu, do-
starczenie faktury do zlego pokoju. Zdarza sie tez za-
kaz zatrudnienia profesjonalnego petnomocnika.

Ten ostatni zapis oznacza, ze dostawca nie moze
mie¢ swojego radcy prawnego ani adwokata, ktéry
reprezentowalby jego interesy w kontakcie ze szpi-
talem. Musi dziata¢ samodzielnie. W efekcie w razie
probleméw z platnoscia ze strony szpitala dostawca nie
moze wynajaé kancelarii prawnej, ktéra pomogtaby mu
w odzyskaniu wierzytelnosci. Zakaz taki moze obo-
wigzywaé nawet przez 3 lata, a czasem bezterminowo.

Kolejnym zapisem wyraznie wskazujacym na nie-
réwne traktowanie podmiotéw jest zakaz poreczenia.
Dostawca nie moze wiec zabezpieczy¢ si¢ na wypa-
dek, gdyby szpital nie zaplacit w terminie, nie moze
w takiej sytuacji skorzystac¢ z pomocy instytucji finan-
sowej. Prosby o usuniecie takich zakazéw zwykle sg
rozpatrywane odmownie przez szpitale, korzystajace ze
swojej pozyciji silniejszego, ktéry narzuca tre§¢ umowy,
nie uwzgledniajgc wnioskéw drugiej strony. Dostawcy
moga albo zrezygnowaé z udzialu w przetargu, albo
przyja¢ warunki zamawiajacego. Jezeli przedmiotem
dziatalnos$ci dostawcy jest wspétpraca ze szpitalami,
to nie ma on innego wyjscia, jak tylko podpisa¢ taka
umowe i zaakceptowaé wprowadzone kary umowne,
inaczej musialby zmieni¢ branze, a moze nawet zaprze-
sta dzialalno$ci. Szpitale wymuszaja wiec na dostaw-
cach akceptowanie narzuconych zasad wsp6lpracy, bez
mozliwosci jakichkolwiek negocjacji.

Kary forma represji

Tak zapisane kary umowne nie majg nic wspdlnego
z motywowaniem wykonawcéw do prawidtowej reali-
zacji zaméwienia publicznego, a tylko sa forma repres;ji
i wykorzystywaniem drobnych potknig¢ wykonawcow,
niemajacych znaczenia przy prawidlowej realizacji za-
moéwienia publicznego. Takie dlugofalowe dziatanie
moze nawet doprowadzi¢ do pozostania na rynku naj-
wiekszych koncernéw, ktére beda dyktowac i windo-
wal ceny ze szkodg dla sektora medycznego.

— Za kazdym razem, gdy manry przystqpic do przetargu,
analizujeny sytuacje danego szpitala — wyjasnia przed-
stawiciel jednej z firm dostarczajacych produkty do
szpitali. — Szczegdlnie dotyczy to sytuacyi finansowe;. Jezeli
wezesniej byly problemy dotyczqce splaty zobowigzania przez
szpital, a dodatkowo specyfikacia zawiera informacie 0 wy-
sokich karach, to powaznie zastanawiamy sig nad przyste-
powaniem do przetargu. Zdarza sig, Ze czasem mimo takich

lipiec-sierpien 5/2014

niekorzystnych zapisow decydujemy sig na wspitprace, doty-
czy to 5—10 proc. szpitali, do ktirych dostarczamy produkty.

Zdarzaja sie sytuacje, ze dostawca dostarcza sprzet,
ktoéry jest uzytkowany, i wszystko jest w porzadku do
czasu, gdy szpital zaczyna mie¢ problem ze splacaniem
rat. Wtedy szpital odwotuje sie do kar umownych, np.
zakazu poreczenia, zakazu zatrudnienia pelnomocni-
ka. Trzeba zaznaczy(¢, ze w takiej sytuacji szpital placi
tyle, ile wynika z umowy, nic wigcej, nie pogarsza to
zatem jego sytuacji finansowej. Daje natomiast szan-
se dostawcy na odzyskanie naleznosci za dostarczony
sprzet. Mozna wiec mie¢ wrazenie, ze kary umowne
dla szpitala sa sposobem na dodatkowy przychéd.

Przyznala to takze Krajowa Izba Odwotawcza, wy-
dajac dwa wyroki, w ktérych nakazata usuniecie zapi-
séw dotyczacych kar umownych niezwiazanych z uchy-
bieniami wykonawcy. W wyroku z 25 pazdziernika
2013 r. izba stwierdzita, ze zastrzeganie kar umownych
za zawarcie przez wykonawcéw umowy poreczenia,
przekazu czy tez udzielenie pelnomocnictwa ma wy-
tacznie charakter prewencyjno-represyjny, a ich celem
nie jest zmotywowanie wykonawcy do prawidlowego
wykonania przedmiotu zaméwienia, lecz sankcjonowa-
nie ewentualnych préb zabezpieczenia badz odzyskania
swojego wynagrodzenia. Oznacza to, ze zamawiajacy
zastrzegl bezprawnie dla siebie prawo do naliczania
kar umownych w sytuacji, gdy sam bedzie si¢ op6z-
nial z zaplatg wynagrodzenia, a wykonawca podejmie
dzialania majace na celu zabezpieczenie zaptaty badz
odzyskanie wynagrodzenia poprzez zawarcie umowy
poreczenia, przekazu czy udzielenie petnomocnictw
do dochodzenia roszczefi. Krajowa Izba Odwolawcza
stwierdzita takze, ze zastrzeganie kar umownych nie
moze utrudnia¢ wykonawcom odzyskania swojego wy-
nagrodzenia. Kary umowne nie moga prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia podmiotu leczniczego
kosztem wykonawcy, powinny natomiast wylacznie
motywowaé wykonawcéw do prawidlowej realizacji
przedmiotu zamdwienia.

— Zastrzeganie kar umownych nie moze pozostawad w sfe-
rze dowolnosci, wylgcznie po stronie zamawiajgcych. Nalezy
pamigtad, Ze kary umowne muszq miec zwiqzek z uchybie-
niami wykonawcy w wykonaniu przedmiotu zamiwienia
7 powinny zabezpieczac jego wykonanie. Zastrzeganie kar
umownych za podejmowanie dziatan przez wykonawcow
majacych na celu uzyskanie wynagrodzenia w sytuacji, gdy
wykonawca zrealizowal przedmiot zamowienia, nie zastu-
gutje na ochrong prawng i jest naduzyciem w postaci wy-
korzystania instytucji kary umownej do unikania zaptaty.
W konsekwencji wprowadzanie zapisiw dotyczqcych kar
umownych zwigzanych z utrudnieniem wykonawcom uzy-
skania wynagrodzenia jest sprzeczne z prawem — podsu-
mowuje Janusz Burkot, radca prawny, ekspert ds. za-
moéwien publicznych Kancelarii Prawniczej Karnowski
& Wspolnik.

Daria Wtodarska

menedzer zdrowia 61



