Sygn. akt KIO 1168/15
WYROK
z dnia 12 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2015 r. przez Abbot
Laboratories Poland Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Samodzielny Publiczny Szpital Nr 7
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gornoslgskie Centrum Medyczne im.
prof. Leszka Gieca w Katowicach

przy udziale Medtronic Poland Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w
Warszawie zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Skarbowi Panstwa — Samodzielnemu Publicznemu
Szpitalowi Klinicznemu nr 7 Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca w Katowicach zmiane postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia przez skreslenie pkt 3.6., pkt 5 Zatgcznika Nr
2a oraz tiret trzeciego i czwartego w § 8 ust. 1 Zatgcznikdw Nr 1 i 1a, w pozostatym zakresie
uznaje zarzuty i zadania odwotania za nieuzasadnione;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Samodzielny Publiczny Szpital Nr 7
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gornoslgskie Centrum Medyczne im.
prof. Leszka Gieca w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Abbot Laboratories Poland Spotke z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Samodzielnego Publicznego Szpitala Nr 7 Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérnoslaskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka
Gieca w Katowicach na rzecz Abbot Laboratories Poland Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cccoreveieiiinnianes



Sygn. akt KIO 1168/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Samodzielny Publiczny Szpital Nr 7 Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach Gornoslaskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca w
Katowicach - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej
jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest
dostawa stentéw wiencowych, stentow wiehncowych pokrywanych lekiem, implantow
kardiochirurgicznych, wyrobédw medycznych do inwazyjnych zabiegéw kardiologicznych.
Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 28 marca
2015 r. pod nr 2015/S 062-108057. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku ze zmiang postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(dalej rowniez jako: ,SIWZ”), ktérej zamawiajgcy dokonat 21 maja 2015 r., Abbot
Laboratories Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie wniost
odwotanie 1 czerwca 2015 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 192 ust 2 i 3 pkt 1 ustawy - przez zaniechanie wykonania czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zgdaniami odwotania wniesionego przez odwotujgcego w dniu 9
kwietnia 2015 r. oraz zgodnie z wyrokiem KIO 719/15 tj. zaniechania dokonania zmiany
postanowien SIWZ zgodnie z zadaniem sformutowanym w pierwszym odwofaniu oraz
zgodnie z wyrokiem KIO 719/15, mimo iz taki obowigzek cigzyt na zamawiajgcym;
2) art. 2 pkt 13 Pzp w zw. z art. 710 kodeksu cywilnego (dalej jako: ,k.c.”) i art. 487 § 2
k.c. oraz art. 58 § 1 i 2 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp oraz art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zwigzku z art.
7 ust. 1 Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp oraz art. 713 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp przez
opisanie przedmiotu zamdwienia udzielanego w postepowaniu okreslonego w pkt. 3.6 SIWZ,
Zatgczniku nr 1b do SIWZ (Umowa uzyczenia), Zatagczniku nr 2 - Formularz oferty pkt. 5;
Zatgczniku nr 1 do SIWZ - umowa DZ/3323/12/15 §8 ust. 1, Zataczniku nr 1 a do SIWZ -
umowa DZ/3323/12/15 §8 ust. 1 tj, polegajgce na zadaniu nieodptatnego uzyczenia
zamawiajgcemu stotu angiograficznego, co stoi w sprzecznosci z odptatnym charakterem
umowy o zaméwienie publiczne (art. 2 pkt. 13 Pzp) oraz zasadg ekwiwalentnosci $wiadczen

(art. 487 § 2 KC) oraz co moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, oraz uniemozliwia



wykonawcom prawidtowe skalkulowanie oferty, w sposob gwarantujgcy poréwnywalnosc
ofert.

Odwotujgcy wniést o merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego
odwotania, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane niniejszym odwotfaniem oraz o:

- nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ zgodnie z wyrokiem KIO 719/15
przez usuniecie z opisu przedmiotu zamowienia zawartego w SIWZ i odpowiednich
zatgcznikach do SIWZ Zgdania nieodptatnego uzyczenia zamawiajgcemu stotu
angiograficznego;

- alternatywnie wnidést o nakazanie zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SIWZ przez
usuniecie z opisu przedmiotu zamowienia zawartego w SIWZ i odpowiednich zatgcznikach
do SIWZ zgdania nieodptatnego uzyczenia zamawiajgcemu stotu angiograficznego (m.in.
przez odpowiednio zmiane i wykreslenie pkt, 3.5 i 3.6 SIWZ oraz odpowiednich zatgcznikéw
do SIWZ w tym m.in. usuniecie zatgcznika nr 1b - umowa uzyczenia, wykreslenie pkt. 5
Zatgcznika nr 2b - formularz oferty oraz wykreslenie odniesien do obowigzku uzyczenia stotu
angiograficznego i zwigzanych z tym obowigzkéw wykonawcy w pozostatych zatacznikach
do SIWZ), jako niezgodne z art. 2 pkt. 13 Pzp w zw. z art. 710 k.c. oraz art. 487 § 2 k.c. i art.
58 § 1i2k.c., art. 29 ust. 112 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 36 ust. 1 pkt. 12 Pzp oraz
art. 713 k.c..

Odwotujgcy wnidst réwniez o zasgdzenie od zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, wediug norm
przypisanych oraz na podstawie przedtozonej faktury VAT.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy jedynie pozornie wykonat
wyrok KIO 719/15 z 23 kwietnia 2015 r., gdyz w dalszym ciaggu wymaga zawarcia
nieodptatnej umowy uzyczenia stotu angiograficznego w sytuacji, gdy Izba stwierdzita, ze nie
miesci sie to w definicji zamowienia publicznego wskazanej w art. 2 pkt 13 Pzp. Zarzucit, ze
nie zostata usunieta watpliwos¢, czy stét angiograficzny wchodzi w zakres wtasciwego

zamowienia publicznego.

Medtronic Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie przystgpita
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin ustawowy
oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Zze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujacy i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajgcy wnosit
0 oddalenie odwotania.



Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego lzba
ustalita, ze w SIWZ w brzmieniu, ktérego dotyczyt wyrok KIO z 23 kwietnia 2015 r., KIO
719/15 zamawiajacy zapisat, ze przedmiotem postepowania jest dostawa wyrobéw
medycznych, tj. stentow wiencowych, stentow wiencowych pokrywanych lekiem, implantéw
kardiochirurgicznych, wyrobéw medycznych do inwazyjnych zabiegéw kardiologicznych (pkt
3.1 SIWZ). W pkt 3.2. SIWZ wskazano kody wedtug Wspdlnego Stownika Zamowien (CPV):

33.14.12.00-2 Cewniki;

33.14.12.40-4 Akcesoria cewnikowe;

33.12.30.00-8 Urzadzenia do diagnostyki sercowo-naczyniowej;

33.10.00.00-1 Urzgdzenia medyczne;.

W pkt 3.5 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze w ramach wykonywania przedmiotu
zamoOwienia wykonawca jest zobowigzany uzyczy¢ Zamawiajgcemu stét angiograficzny, zas
koszty tego uzyczenia i zuzycia stotu nalezy uwzgledni¢ w cenie stentow, implantéw
kardiochirurgicznych, wyrobéw medycznych do inwazyjnych zabiegéw kardiologicznych.

Szczegb6towy opis przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy zamiescit w Zatgczniku nr
2b, 4 i 5 do SIWZ. W zatagczniku nr 2b i 4 do SIWZ zamawiajacy okreslit - w dziesieciu
pozycjach - wymagane parametry wyrobéw medycznych wchodzgcych w zakres przedmiotu
zamoéwienia. Parametry techniczne i funkcjonalne fabrycznie nowego stotu angiograficznego,
ktérego udostepnienia zamawiajgcy wymagat w ramach umowy uzyczenia, zostaty opisane
w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ zamawiajgcy zamierzat zawrze¢ umowy na
dostawe okreslonych w SIWZ wyrobéw medycznych, odrebnie dla poz. 3-7, 9-10 (zatacznik
nr 1 do SIWZ) i odrebnie dla poz. nr 1, 2 i 8 (zatgcznik nr 1a do SIWZ) oraz umowe
uzyczenia stotu angiograficznego umozliwiajgcego prawidiowe stosowanie wyrobow
medycznych (zatacznik nr 1b do SIWZ).

Umowa uzyczenia miata by¢ zawarta na czas obowigzywania umowy na dostawy
wyrobow medycznych (zgodnie z pkt 4 SIWZ — 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy).
Zamawiajgcy wymagat, zeby wykonawca (uzyczajgcy stot angiograficzny) dokonywat na
wiasny koszt przeglgdéw kontrolnych i okresowych przedmiotu uzyczenia oraz ponosit
koszty biezacej konserwacji i napraw, w tym ustug serwisowych, gwarancyjnych i
pogwarancyjnych usterek powstatych bez winy zamawiajgcego (§ 4 ust. 2 i 3 wzoru umowy
uzyczenia — zatgcznik nr 1b do SIWZ) oraz wszelkie koszty ubezpieczenia przedmiotu
uzyczenia (§ 7 wzoru umowy uzyczenia — zatacznik nr 1b do SIWZ).



Wyrokiem z 23 kwietnia 2015 r. Krajowa Izba Odwotawcza (sygn. akt KIO 719/15)
uwzglednita odwotanie Abbot Laboratories Poland Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie wniesione wobec przywotanych tresci SIWZ i nakazata zamawiajgcemu
wprowadzenie zmian Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w celu opisania - w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy - przedmiotu zamowienia w zakresie ustalenia, czy
zgdanie dostarczenia przez wykonawce wybranego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego stotu angiograficznego miesci sie w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia w trybie odptatnej umowy zawieranej w sprawie zamdwienia publicznego.

Nie zostata wniesiona skarga do Sgdu Okregowego.

Zamawiajgcy wykonat wyrok, 21 maja 2015 r. zmienit SIWZ, w ten sposéb, ze m.in:

1. w pkt. 3.2 SIWZ wykreslit kody CPV: 33.12.30.00 - 8 Urzgdzenia do diagnostyki sercowo-
naczyniowej oraz 33.10.00.00 -1 Urzgdzenia medyczne;

2. zmienit pkt 3.5 SIWZ nadajgc mu brzmienie: ,,Zamawiajgcy wymaga realizacji przedmiotu
zamoOwienia na warunkach okreslonych w umowie, ktérej wzoér stanowi zatgcznik nr 1 i 1a do
SIWZ;

3. dodat pkt 3.6 SIWZ w brzmieniu: ,Wykonawca sktadajac oferte w niniejszym
postepowaniu zobowigzuje sie do zawarcia z Zamawiajgcym umowy uzyczenia stotu
angiograficznego na warunkach okreslonych w zatgczniku nr 1b do SIWZ;

4. przeniést parametry techniczne i funkcjonalne stotu angiograficznego z zatgcznika nr 5 do
SIWZ do zatgcznika nr 2 do umowy uzyczenia (zatgcznika nr 1b do SIWZ);

5. w pkt 5 zatgcznika nr 2a do SIWZ- Formularz oferty wymagat oswiadczenia wykonawcy:
,20bowigzuje sie zawrze¢ umowe uzyczenia na warunkach okreslonych w zatgczniku 1b do
SIWZ7;

6. § 8 ust. 1 umoéw dotyczagcych dostawy wyrobdéw medycznych DZ/3323/12/15 oraz
Z/3323/12/15 (Zatgcznik 1 i 1a do SIWZ) otrzymat brzmienie (tiret trzecie i czwarte):
,<Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od umowy, a w razie gdy umowa zostata juz w
czesci prawidtowo wykonana, od pozostatej do wykonania czesci umowy, w przypadkach
gdy:

- nie zawarcia przez Wykonawce w terminie do 5 dni od dnia zawarcia niniejszej
Umowy umowy uzyczenia na warunkach okreslonych w zatgczniku nr 1b do SIWZ lub

- niewykonania przez Wykonawce umowy uzyczenia. ”

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Wykonawca, stawiajacy zarzuty odnoszace sie do postanowien SIWZ, ktére w jego ocenie



wptywajg na mozliwos¢ ztozenia przez niego oferty w postepowaniu, spetnia materialno
prawne przestanki wskazane w przywotanym przepisie. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
danego zaméwienia, a naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy grozg mu

poniesieniem szkody.

Odwotanie jest zasadne w przewazajgcej czesci.

Okolicznosci faktyczne nie sg sporne. Osig sporu jest ocena, czy dokonana przez
zamawiajgcego zmiana postanowien SIWZ stanowi prawidtowe wykonanie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 23 kwietnia 2015 r., KIO 791/15.

Rozstrzygniecie tej kwestii wymaga poczynienia uwag o charakterze generalnym.

W postepowaniu odwotawczym dotyczgcym czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego w
wyniku orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej lub Sadu Okregowego, Izba nie moze juz
dokonywac witasnych ocen lecz zwigzana jest stanowiskiem wyrazonym wczesniej w tym samym
postepowaniu w odniesieniu do tych samych stron sporu przez skfad orzekajgcy. Zadaniem
stojgcym obecnie przed Izbg jest zatem ocena, czy zamawiajgcy w dokonanych zmianach SIWZ
zastosowat sie do dyspozycji wynikajgcych z orzeczenia KIO 791/15 i usunat wskazane przez
Izbe niezgodnosci postanowien SIWZ z przepisami ustawy.

Ocenie podlegajg zmienione postanowienia SIWZ, odwotania nie dyskwalifikuje zatem
stawianie podobnych a nawet takich samych zarzutéw: co do kwalifikacji prawnej, argumentacji
oraz zgdan. Izba nie jest zwigzana zadaniami, lecz jedynie zarzutami odwotania, zatem w
sytuacji stwierdzenia, ze w nowym stanie faktycznym odwotujgcy ponownie zgtasza zadania, co
do ktérych w poprzednim postepowaniu odwotawczym Izba odniosta sie negatywnie, Izba w
badanym postepowaniu roéwniez ich nie uwzgledni.

Nie mozna zatem uznaé, jak chciatby przystepujacy, ze odwotujgcy powtarzajgc
elementy poprzedniego odwotania, probuje wnies¢ apelacje (prawidtowo: skarge do Sadu
Okregowego przyp. Izby) . Odwotanie podlega rozpoznaniu w nowym stanie faktycznym, a
ocena zgdan odwotujgcego nastapi nie tylko w zakresie podniesionych zarzutéw, ale rowniez w
granicach wytyczonych ocenami zawartymi w uzasadnieniu wyroku KIO 791/15.

Orzeczeniem tym Izba uwzglednita odwotanie Abbot Laboratories Poland Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i nakazata zamawiajacemu wprowadzenie
zmian w tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia w celu opisania -
w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy - przedmiotu zaméwienia w zakresie ustalenia, czy
zgdanie dostarczenia przez wykonawce wybranego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stotu angiograficznego miesci sie w zakresie opisu przedmiotu

zamdwienia w trybie odptatnej umowy zawieranej w sprawie zamowienia publicznego



Wykiadnia powotanej sentencji wymaga uwzglednienia tez zawartych w uzasadnieniu
orzeczenia. W uzasadnieniu Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy, zgdajgc w ramach niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w formie uzyczenia stotu
angiograficznego opisat te wymagania w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
tworzac regulacje, ktére moga wprowadzaé wykonawcow w btgd co do zakresu zamowienia
publicznego i jego charakteru, a przede wszystkim co do sposobu wyceny przedmiotu
zamoéwienia.

Z lektury uzasadnienia (str. 18 - 20) wynika, ze Izba nie miata watpliwos$ci, ze Zgdanie
zamawiajgcego dostarczenia mu w ramach niniejszego zamowienia, w trybie odrebnej
umowy uzyczenia, t6zka angiograficznego (stotu angiograficznego — przyp. Izby), nie miesci
sie w definicji zamdwienia publicznego, ustalonej w art. 2 pkt 13 Pzp. Jednoczesnie
stwierdzono, ze w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa trudno zamawiajgcemu zabronic¢
takiego sposobu dziatania i jego oczekiwan co do oddania mu w formie umowy uzyczenia
tézka angiograficznego (stotu angiograficznego — przyp. Izby). Niemniej jednak Izba
stwierdzita, ze gdy okreslony przedmiot jest przekazywany zamawiajgcemu w drodze
nieodptatnej umowy, nie mamy do czynienia z zaméwieniem publicznym.

Izba wyrazita poglad, ze, majac na wzgledzie legalng - w Swietle przepiséw Kodeku
cywilnego — umowe uzyczenia, nie moze zabroni¢ zamawiajgcemu pozyskania okreslonego
sprzetu medycznego na podstawie umowy uzyczenia i uznata sie za nieuprawniong w
Swietle obowigzujgcych przepisow Pzp do oceny celowosci takiego sposobu funkcjonowania
zamawiajgcego i pozyskiwania przez niego okreslonego sprzetu medycznego. Izba
podkreslita, ze jest uprawniona do oceny czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i z tych wzgledéw nie nakazywata
zamawiajgcemu wykreslenia z postanowien SIWZ zapiséw dotyczacych w ogdle mozliwosci
zawarcia przez zamawiajgcego umowy uzyczenia na oddanie mu przez wykonawce do
bezptatnego uzywania tézka angiograficznego (stotu angiograficznego — przyp. I1zby).

Izba wywiodta, Ze jeSli umowa uzyczenia na oddanie Zamawiajgcemu przez
wykonawce w sposéb bezptatny tdézka angiograficznego jest $cisle powigzania z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, w ramach ktérego nastgpi odptatna
dostawa okreslonych wyrobéw medycznych stanowigca wtasciwe zamowienie publiczne w
rozumieniu art. 2 pkt 13 Pzp, zobowigzana jest do oceny tego czy postanowienia SIWZ
dotyczace przedmiotu zamowienia sg jednoznaczne wyczerpujgce i czy nie utrudniajg
uczciwej konkurencji.

Analiza postanowien SIWZ doprowadzita lzbe do wniosku, ze dokonany przez

zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia, przez powigzanie wilasciwego przedmiotu



zamoéwienia publicznego z przedmiotem, ktéry zaméwienia publicznego nie stanowi, w
szczegblnosci w kontekscie sposobu obliczenia ceny ofertowej, budzi powazne watpliwosci.

Izba zwrdcita uwage, ze koszty wyspecyfikowane w tresci umowy uzyczenia, ktére
wykonawcy powinni uwzgledni¢ w wartosci dostaw wyroboéw medycznych, tj. koszty
przeglagddéw kontrolnych i okresowych przedmiotu uzyczenia, koszty biezgcej konserwacji i
napraw przedmiotu uzyczenia, w tym ustug serwisowych, gwarancyjnych i pogwarancyjnych
mogg podwazacC nieodptatny charakter umowy uzyczenia, a powigzanie ich z wyceng
wtasciwego przedmiotu zaméwienia, wprost na to wskazuje. Podniosta, iz zamawiajacy z
gory czyni zatozenie, ze koszty zwigzane z uzytkowaniem stotu angiograficznego - koszty
napraw i serwisu oraz koszty ubezpieczenia - bedzie ponosit wykonawca i to w ramach
wyceny innego przedmiotu zaméwienia. Doprowadzito to Izbe do konkluzji, ze przewidywana
przez zamawiajacego umowa uzyczenia ma cechy odptatnosci w zakresie kosztéw
zwigzanych z serwisowaniem, naprawg i ubezpieczeniem sprzetu medycznego, ktérych to
kosztéw zamawiajacy nie uwzglednit w wycenie przedmiotu zamdwienia.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze zamawiajgcy powinien tak przeformutowac opis
przedmiotu zaméwienia, aby jednoznacznie okresli¢, czy mamy do czynienia z nieodptatng
(faktycznie) umowg uzyczenia stotu angiograficznego, ktéra lezy poza sferg zaméwien
publicznych, czy tez mamy w tym przypadku do czynienia z okreslong odptatnoscia, a
wowczas nalezatoby wskazac¢ konkretny zakres tej odptatnosci, ktéra nie powinna byc¢
powigzania z odptatnoscig za zupetnie odrebny przedmiot zamdéwienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego w niniejszej sprawie powotane tezy wyrazajg trafny
poglad, ze zamawiajacy moze korzysta¢ z instrumentéw cywilnoprawnych i zawieraé z
wykonawcami umowy pod tytutem darmym, jak umowa uzyczenia, jednak umowy takie nie beda
umowami w sprawie zamdwienia publicznego, a to z uwagi na brak odptatnosci wymagany przez
art. 2 pkt 13 Pzp.

Izba orzekajgc w sprawie KIO 719/15 uznata postanowienia SIWZ za niejednoznaczne, z
powodu braku mozliwosci ustalenia, czy umowa uzyczenia jest objeta zakresem zamowienia
publicznego oraz, czy faktycznie jest to nieodptatna umowa uzyczenia, skoro zamawiajgcy
oczekuje, ze koszty zwigzane z pozyskaniem przedmiotu tej umowy (stotu angiograficznego)
wykonawca uwzgledni w kosztach dostaw wyrobéw medycznych. Postulat uwzglednienia
kosztow zwigzanych z udostepnieniem zamawiajgcemu stotu angiograficznego w kosztach
dostaw wyrobéw medycznych w ocenie |zby rozpoznajacej poprzednie odwotanie stawiat
pod znakiem zapytania, to, ze wykonawca zostat zobowigzany do ponoszenia kosztow
ubezpieczenia i dokonywania na wiasny koszt przegladéw kontrolnych i okresowych

przedmiotu uzyczenia oraz ponosit koszty biezacej konserwacji i napraw, w tym ustug



serwisowych, napraw gwarancyjnych i pogwarancyjnych usterek powstatych bez winy
zamawiajgcego, czy moze za czynnosci te otrzyma wynagrodzenie wliczone w koszty
dostawy wyrobéw medycznych.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu wykreslenia kwestionowanych postanowien
dotyczgcych umowy uzyczenia, gdyz uznata, ze w sytuacji, gdy zamawiajgcy uksztattuje jg jako
umowe o charakterze nieodptatnym, nie bedzie ona wchodzita w zakres przedmiotu zaméwienia
i jako umowa zawarta wylgcznie na podstawie przepisdbw kodeksu cywilnego nie bedzie
podlega¢ kognicji I1zby.

Prezentowane stanowisko otwierato przed zamawiajgcym dwie mozliwosci.

Po pierwsze, zamawiajgcy mégt dokona¢ zmian SIWZ w ten sposéb, aby przedmiot

zaméwienia publicznego stanowita wylgcznie dostawa wyrobéw medycznych tj. stentow
wiencowych, stentéw wiencowych pokrywanych lekiem, implantow kardiochirurgicznych,
wyrobow medycznych do inwazyjnych zabiegéw kardiologicznych, a przedmiotem umowy
uzyczenia zawartej zgodnie z kodeksem cywilnym poza rezimem ustawy Prawo zamoéwien
publicznych byt stét angiograficzny. Realizacja tego zamystu byloby zgodnie ze
stanowiskiem Izby oddzielenie przedmiotéw obu umow i zlikwidowanie powigzan miedzy
nimi. Miatoby to nastgpi¢ przez usuniecie watpliwosci, dotyczacych kosztéw powstatych w
zwigzku z umowg uzyczenia (art. 710 i 713 k.c.). Zdaniem obecnego sktadu orzekajgcego
zgodnie z tezami zawartymi w uzasadnieniu wyroku KIO 719/15 wykonanie wyroku mogtoby
nastgpi¢ przez informacyjne wskazanie w SIWZ, ze zamawiajgcy przewiduje zawarcie
umowy uzyczenia stotu angiograficznego. Taki stan rzeczy spowodowatby wytacznie kogniciji
Izby w odniesieniu do umowy uzyczenia, gdyz umowa taka nie bytaby powigzania z dostawg
wyrobédw medycznych i nie wchodzitaby juz w zakres przedmiotu zaméwienia bedacego
umowa odptatng zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp.
Alternatywnie zamawiajgcy moégt catkowicie usungé z dokumentacji postepowania
odniesienia do umowy uzyczenia. Mimo ze takie zachowanie nie byto nakazane przez Izbe,
ktéra uznata, ze zamawiajgcy moze siega¢ do nieodptatnych umoéw cywilnoprawnych poza
rezimem ustawy i w tym zakresie z uwagi na brzmienie art. 180 ust. 1 Pzp kognicja Izby jest
wytgczona, to zamawiajgcy mogt réwniez w ten sposob usungé brak jednoznacznosci
postanowien SIWZ. Zdaniem skfadu orzekajgcego takie zachowanie zamawiajgcego
miescitoby sie w granicach wyznaczonych brzmieniem sentencji wyroku wydanego w
sprawie KIO 719/15 i realizowatoby tezy wyrazone w uzasadnieniu, powotane w czesci
wstepnej oceny prawne;.

Druga mozliwoscig rysujgca sie przed zamawiajgcym byto uznanie, ze pozyskanie przez
niego stolu angiograficznego wchodzi w zakres odptatnego zamowienia publicznego.



Wymagatoby to rezygnacji z nieodptatnej umowy uzyczenia oraz takiego uksztattowania SIWZ i
warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktére jednoczesnie pozwolityby na
precyzje w opisie przedmiotu zamdwienia oraz minimalizacje kosztow zamawiajgcego. Dziatanie
takie bytoby catkowicie dopuszczalne, gdyz definicja dostawy ustalona w art. 2 pkt 2 Pzp nie
ogranicza katalogu umoéw na podstawie ktérych dostawa moze by¢ wykonana oraz nie zaweza

mozliwosci zawierania wytgcznie umow nazwanych.

Zamawiajgcy nie wybrat zadnej z tych mozliwosci, lecz dokonat zmian SIWZ, ktére nie
wypetniaty dyrektyw zawartych w uzasadnieniu orzeczenia wydanego w sprawie KIO 719/15.

Nie mozna uznac, ze zamawiajgcy rozdzielit zamowienie publiczne, ktérego przedmiotem
jest dostawa wyrobdéw medycznych, za ktére wykonawca otrzyma wynagrodzenie, i nieodptatng
umowe uzyczenia, ktéra nie stanowi zaméwienia publicznego. Co wiecej, zamawiajgcy tak
uksztattowat warunki zamowienia, ze zlozenie oferty na dostawe wyrobéw medycznych
automatycznie rodzi zobowigzanie wykonawcy do zawarcia umowy uzyczenia, zatem zmiana
SIWZ dokonana przez zamawiajgcego ma charakter jedynie redakcyjny i nie jest doniosta
prawnie, gdyz nie ksztaftuje wiezi miedzy stronami w sposéb wskazany w uzasadnieniu
orzeczenia wydanego w sprawie KIO 719/15 . Uzyczenie stotu angiograficznego w dalszym
ciggu objete jest zamowieniem publicznym. Nie moze by¢ watpliwosci, ze jesli wykonawca nie
ztozytby takiego o$wiadczenia, to jego oferta podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, gdyz nie odpowiadataby wymaganiom zamawiajgcego co do wykonania zamdwienia
jasno wskazanym w SIWZ.

Poglad ten wzmacnia przewidziane w § 8 ust. 1 tiret trzecie i czwarte umoéw
dotyczacych dostawy wyrobéw medycznych (Zatgcznik 1 i 1a do SIWZ) odstgpienie od
umowy na dostawe wyrobow medycznych w przypadku nie zawarcia umowy uzyczenia stotu
angiograficznego lub nie niewykonania przez wykonawce umowy uzyczenia.

Po pierwsze: poniewaz prawo do odstgpienia od umowy dotyczy niewykonania
zobowigzan przez dtuznika wynikajgcych z danej umowy, uznaé nalezy, ze przygotowanie
projektu umowy uzyczenia w odrebnym dokumencie ma jedynie techniczny charakter.

Po drugie: zamawiajgcy nie tylko wzmocnit w ten sposdb zobowigzanie wykonawcy do
udostepnienia mu stotu angiograficznego, ale réwniez zabezpieczyt sobie mozliwos¢ uzyskania
stotu 0 wymaganych parametrach. Uzyte w tiret czwartym pojecie niewykonania umowy
uzyczenia obejmuje nie tylko niedostarczenia zamawiajgcemu stotu, ale rowniez takie sytuacje,
gdy stoét wprawdzie zostat dostarczony, ale nie spetnia wymagan opisanych przez
zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do umowy uzyczenia.

W konsekwencji, mimo ze wymogi techniczne i funkcjonalne stotu angiograficznego
podlegajg wprost ocenie w ramach badania i oceny ofert z punktu widzenia opisu przedmiotu



zamowienia, to zamawiajgcy faktycznie dokona takiej oceny pod wzgledem opisu zawartego
w SIWZ na etapie wykonania umowy. Na marginesie jedynie mozna zauwazy¢, ze takie
dziatanie nosi cechy obejscia prawa oraz naraza wykonawcow na arbitralnosc
zamawiajgcego po podpisaniu umowy. Wykonawca podpisujac umowe na dostawe wyrobow
medycznych nie ma bowiem pewnosci, czy stét angiograficzny dostarczony zamawiajgcemu
zostanie przyjety i zamawiajacy uzna, ze wykonawca prawidtowo wykonat umowe.

Podsumowujac, zamawiajacy nie tylko nie wykonat prawidtowo wyroku |zby z 23 kwietnia
2015 r. i nie zlikwidowat objecia nieodptatnej umowy uzyczenia zakresem odptatnego
zamodwienia publicznego, lecz $cisle powigzat udzielenie zamdwienia na dostawe wyrobow
medycznych z zobowigzaniem wykonawcy do zawarcia umowy uzyczenia stotu
angiograficznego.

W konsekwencji usuniecie przez zamawiajacego z pk. 3.2 SIWZ kodéw Wspdlnego
Stownika Zaméwien dotyczgce urzadzen medycznych (33.10.00.00-1) i Urzadzen do
diagnostyki sercowo-naczyniowej (a) 33.12.30.00 - 8) jest niewystarczajgcym wykonaniem
przez zamawiajgcego orzeczenia lzby, skoro omawiane wymagania w dalszym ciggu
utrzymujg naruszenia art. 29 ust. 1 i 2. W swietle dokumentacji postepowania, wszystkich
wymogow SIWZ, nieodptatne uzyczenie nadal stanowi czes¢ zamoOwienia publicznego,

czemu Izba sprzeciwita sie we wczesniejszym orzeczeniu.

Izba nakazata zamawiajgcemu skreslenie postanowien SIWZ, kitbére zamawiajacy
zamiescit 21 maja 2015 r.: pkt 3.6. SIWZ, pkt 5 Formularza ofertowego (Zatacznik nr 2a do
SIWZ) oraz § 8 ust. 1 tiret trzecie i czwarte umoéw dotyczacych dostawy wyrobéw
medycznych (Zatacznik 1 i 1a do SIWZ). Uznata bowiem, ze takie dziatanie zamawiajgcego
usunie naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez jednoznaczne wskazanie, ze przedmiot
zamoOwienia stanowi dostawa wyrobow medycznych, a umowa uzyczenia stotu

angiograficznego nie podlega rezimowi zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy wykonujac niniejsze orzeczenie ma mozliwos¢, aby kierujgc sie dyrektywami
wskazanymi na str. 7 i 8 uzasadnienia uksztattowac postanowienia SIWZ tak, aby przedmiot
zamoéwienia odpowiadat jego potrzebom i mozliwosciom sfinansowania zamoéwienia i
jednoczesnie stanowit prawidtowe wykonanie orzeczenia wydanego w sprawie o sygn. KIO
719/15.

Izba nie nakazywata zamawiajgcemu skreslenia zatgcznika nr 1b ,Umowy uzyczenia”
bedac zwigzang w tym zakresie pogladem wyrazonym w sprawie o sygn. KIO 719/15.
Jesli umowa uzyczenia bytaby umowa cywilnoprawng, ktéra bedzie zawarta poza

rezimem zamowien publicznych, badanie jej postanowien pod katem zgodnosci z przepisami



kodeksu cywilnego jest wytgczone, gdyz uksztattowanie postanowien tej umowy nie stanowi
czynnos$ci zamawiajgcego, od ktérej przystuguje odwotania.

Jesliby natomiast traktowa¢é umowe uzyczenia jako element umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, to ocena wymagan zamawiajgcego z punktu widzenia zgodnosci z
essentialia negotii umowy uzyczenia (art. 710 i nast. k.c.) rbwniez jest niezasadna, gdyz w
tym przypadku umowa taka bytaby umowag w sprawie zamoéwienia publicznego dotyczgca
dostawy, z umownym zastrzezeniem obowigzku zwrotu stotu angiograficznego i bez
przeniesienia jego wtasnosci, ktéra nie musi odpowiada¢ modelowym rozwigzaniom umowy

uzyczenia rozwigzaniom przyjetym w k.c. .

Z tych tez wzgleddéw Izba nie badata, czy Zatacznik nr 1b do SIWZ odpowiada
wymaganiom art. 713 k.c. z powodu ponoszenia przez wykonawce kosztéw zwigzanych z
gwarancjg jakosci i serwisem gwarancyjnym obejmujgcym obowigzkowe przeglady
gwarancyjne i kontrolne przedmiotu uzyczenia (§ 4 ust. 3) oraz koszty ubezpieczenia stotu (§

4 ust. 5) oraz kosztow instalacji stotu czy szkolen pracownikdédw zamawiajacego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji, uznajac czes¢ zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu za niezasadne.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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