Katowice, 24.06.2021 r.

Zamawiajacy:

Wojewddzkie Centrum Psychiatrii Diugoterminowej w Stroniu Slagskim
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

ul. Sudecka 3A

57 — 550 Stronie Slaskie

Odwotujacy:
»Farmacol-Logistyka” Sp. z 0.0.
ul. Szopienicka 77

40-431 Katowice

Postepowanie: o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym na:
,Dostawe produktéw farmaceutycznych (na 12 miesiecy)” - Nr postepowania: ZP.231.5/2021

ODWOLANIE
do postepowania prowadzonego w trybie podstawowym na:
,Dostawe produktéw farmaceutycznych (na 12 miesiecy)” - Nr postepowania: ZP.231.5/2021

Jako Odwotujgcy, w oparciu o art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamédwien Publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, dalej w skrécie: UPZP, ustawa Pzp) niniejszym wnosze
odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego (zaniechan czynnosci do ktdérych
Zamawiajgcy zgodnie z prawem jest zobowigzany), tj.:

1) dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposdb utrudniajacy uczciwg konkurencje, poprzez
zapis w umowie (§ 8 KARY UMOWNE ust. 1 pkt. 1), 2), 3) oraz § 4 ODBIOR TOWARU ust. 5
pkt. 1) Wzoru umowy — Zatacznik nr 3 do SWZ) stanowigcy zapis abuzywny a dotyczacy
bezposrednio przedmiotu zamdwienia;

2) dokonanie opisu sposobu oceny ofert i dobdr kryteribw oceny ofert w taki sposéb,
7e w powiazaniu z zapisami umowy (§ 8 KARY UMOWNE ust. 1 pkt. 1), 2), 3) oraz § 4 ODBIOR
TOWARU ust. 5 pkt. 1) Wzoru umowy — Zatgcznik nr 3 do SWZ) narusza zasade réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji oraz nie zapewnia wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z zasadami prowadzenia postepowania w trybie podstawowym a stanowi narzedzie do
podwadjnego karania Wykonawcy;

3) zaniechanie rownego traktowania wykonawcéw, biorgcych udziat w Postepowaniu oraz nie
zachowanie zasady uczciwej konkurencji.



Powyzszym czynnosciom (zaniechaniom) Odwotujacy stawia nastepujace zarzuty:

zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1 - 3), art. 99 ust. 4, art. 240 ust. 1i 2 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 i 18,
art. 433 pkt. 1 i 2 Ustawy Prawo Zamdwien Publicznych (t.j. Dz.U. nr 2019 z 2019 r.), ksztattowanie
przysztego stosunku umownego w sposéb sprzeczny z zasadg swobody uméw (art. 353 (1) k.c.) oraz
naruszenie innych przepiséw przywotanych w uzasadnieniu odwotania poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia w zw. z § 8 KARY UMOWNE ust. 1 pkt. 1), 2), 3) oraz § 4 ODBIOR TOWARU
ust. 5 pkt. 1) Wzoru umowy — Zatgcznik nr 3 do SWZ oraz Rozdziat XX SWZ ,,Opis kryteridow oceny ofert,
wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert”

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i:

Usuniecie ww. zapiséw alternatywnie modyfikacje opisu przedmiotu zamodwienia
poprzez zmiane tresci § 8 KARY UMOWNE ust. 1 pkt. 1), 2), 3) oraz § 4 ODBIOR TOWARU
ust. 5 pkt. 1) Wzoru umowy — Zatgcznik nr 3 do SWZ w taki sposob, aby zapisy nie byty
abuzywne w stosunku do Wykonawcéw a naliczane kary nie miaty charakteru
zarobkowego i utrudniajgcego uczciwg konkurencje

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy w dniu 23.06.2021 r. opublikowat Specyfikacje Warunkéw Zamédwienia do postepowania
na: ,Dostawe produktow farmaceutycznych (na 12 miesiecy)” - Nr postepowania: ZP.231.5/2021
W § 8 KARY UMOWNE ust. 1 pkt. 1), 2), 3) oraz § 4 ODBIOR TOWARU ust. 5 pkt. 1) Wzoru umowy —
Zatgcznik nr 3 do SWZ umiescit nastepujgce zapisy:
§8
KARY UMOWNE
1. WYKONAWCA zobowigzuje sie do zaptaty na rzecz ZAMAWIAJACEGO kar umownych:

1) za op6znienie w zachowaniu terminu realizacji zamdwienia, o ktérym mowa w § 3 ust. 3 umowy -
w wysokosci 100,00 zt (stownie: sto ztotych) za kazdy rozpoczety dzien opdznienia;

2) za opdznienie w przystgpieniu do realizacji obowigzkéw gwarancyjnych w terminie okreslonym
w § 7 ust. 12 umowy - w wysokosci 50,00 zt (stownie: piecdziesigt ztotych) za kaid3a rozpoczeta
godzine opdznienia;

3) za opodzinienie w dostarczeniu towaru wolnego od wad zamiast towaru wadliwego, lub
w wykonaniu obowigzku zwrotu ceny za wadliwy towar, zgodnie z postanowieniami § 7 ust. 11
umowy - w wysokosci 50,00 zt (stownie: piecdziesiat ztotych) za kazdg godzine opdznienia;

4) w razie odstgpienia przez ZAMAWIAJACEGO od umowy z powodu okolicznosci, za ktére odpowiada
WYKONAWTCA - w wysokosci 10% (stownie: dziesie¢ procent) wartosci ceny brutto, o ktérej mowa w §
5 ust. 1 umowy.

5) w przypadku nieuzasadnionego warunkami umowy odstgpienia WYKONAWCY od umowy lub
nieuzasadnionej odmowy jej wykonania przez WYKONAWCE - w wysokosci 8.000,00 zt (stownie:
osiem tysiecy ztotych),

§4
ODBIOR TOWARU
5. W przypadku ponownego stwierdzenia przez ZAMAWIAJACEGO wad lub usterek towaru lub miejsca
dostawy, lub innego rodzaju niewykonania lub nienalezytego wykonania przez WYKONAWCE
zobowigzan stanowigcych przedmiot umowy, zgodnie z § 1 umowy, lub bezskutecznego uptywu



terminu wyznaczonego przez ZAMAWIAJACEGO, zgodnie z § 4 ust. 4 umowy, ZAMAWIAJACY ma prawo
do:

1) naliczenia dodatkowych kar umownych z tytutu zwtoki w terminie realizacji zamoéwienia, obok kar
umownych naliczonych zgodnie z § 8 umowy, w wysokosci w wysokosci 5% (stownie: pie¢ procent)
wartosci brutto zamoéwionych towaréw nie dostarczonych w terminie, za kazdy dzien zwtoki, oraz
wyznaczenia WYKONAWCY kolejnego terminu na usuniecie przedmiotowych wad towaru lub miejsca
dostawy, lub innego rodzaju niewykonania lub nienalezytego wykonania przez WYKONAWCE
zobowigzan stanowigcych przedmiot umowy, zgodnie z § 1 umowy; przepis § 4 ust. 3 umowy stosuje
sie odpowiednio”

Podczas gdy art. 433 UPZP jasno precyzuje jakich postanowien projekt umowy nie moze zawiera¢:

LArt. 433. Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdZnienie, chyba zZe jest to uzasadnione okolicznosciami lub
zakresem zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub jej prawidfowym wykonaniem;

3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajqcy;

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.”

Ponadto Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert jako:
1) Cena (C) — waga kryterium 60,00 %
2) Termin usuniecia wad i uchybier w dostawie (maksymalnie 7 dni) —waga kryterium 40,00%

przypisujac bardzo duzg wage kryterium nr 2 bezposrednio przekfadajagcym sie na naliczanie kar
umownych zgodnie z zapisami ww. paragraféw.

Ustawa Prawo Zamoéwien Publicznych ksztattuje fundamentalne zasady postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Ws$réd tych zasad prym wiodg dwie zasady wprowadzone przez
Ustawodawece: w art. 16 pkt. 1 -3, tj. zasada zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdw oraz zasada proporcjonalnosci. Zasady te nie pozwalajg zamawiajgcemu na traktowanie
zadnego z wykonawcow w sposob uprzywilejowany, a ich dziatanie nie moze by¢ ograniczone
decyzjami zamawiajacego.

Zarzuty odwotania opierajg sie na naruszeniu art. 99 ust. 4, 240 ust. 1 i 2 w powigzaniu z art. 134
ust. 1 pkt 4 i 18 oraz art. 433 pkt. 2) ustawy Prawo zamdwien publicznych. Naruszenie art. 99 ust. 4
oraz art. 433 moze byc realizowane w sposdb bezposredni oraz posredni. Jako naruszenie art. 99 ust.
4 ustawy Prawo zamowien publicznych wystarczajace jest uprawdopodobnienie naruszenia
konkurencji.

W doktrynie prawa zamowien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych dominuje poglad, ze ustanawianie przez zamawiajgcego
w umowie razgco wysokich kar umownych uznac nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad zachowania



uczciwej konkurencji wyrazonej w przepisie art. 16 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z pdin. zm.), ktére moze by¢ uzasadniong podstawg do zgdania
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie art. 255 pkt. 6 Ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stanowisko powyzsze znajduje petne
potwierdzenie m.in. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca 2015 r. sygn. akt: KIO/1519/15.
Zwazy¢ bowiem nalezy, ze kara umowna (odszkodowanie umowne) ze swojej istoty ma charakter
wytgcznie odszkodowaweczy i kompensacyjny, a nie zas prewencyjny. Ustalenie przez Zamawiajgcego
zbyt wygdérowanych kar umownych dla wykonawcéw stanowi zatem bezspornie razgce naruszenie
prawa w zakresie réwnosci stron umowy, co w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej
umowy z zasadami wspotzycia spotecznego i skutkowac winno bezwzgledng niewaznos¢ czynnosci
prawnej na podstawie przepisu art. 353 1 k.c. w zwigzku z art. 58 § 1 k.c. Nalezy mie¢ réwniez na
wzgledzie stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 29 listopada 2013 roku, sygn. akt | CSK
124/13, dotyczacego przestanek miarkowania kar umownych jako razgco wygdrowanych.
W uzasadnieniu wyroku Sad wskazat, iz ,kara umowna nie moze byc instrumentem stuzgcym
wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzys¢ majgtkowg w istotny sposob
przekraczajgcq wysokos¢ poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest
natomiast ochrona réwnowagi interesow stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dtuznika oraz
niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela” .

Zgodnie z wyrokiem Sadu Rejonowego dla m. st. Warszawy w Warszawie z dnia 14 stycznia 2016 r.
sygn. akt XV GC 3429/12: ,Kara umowna za zwtoke powinna by¢ proporcjonalna i naktfania¢ dfuznika
by dotozyt najwyziszych staran dla spetnienia swiadczenia w terminie. Jezeli podniesiono zarzut
miarkowania kary, (...), nalezy niewgtpliwie wzig¢ pod uwage istnienie szkody oraz jej rozmiar,
zwtaszcza ze przestanka "razqcego wygdrowania" implikuje istnienie znacznej dysproporcji miedzy
poniesiong szkodqg, a zgdanqg wysokosciq kary. Kara umowna winna by¢ bowiem surogatem
odszkodowania zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela.”

Nadto stosownie do tresci wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 14.12.2005 r.
(I Aca 1114/2005), miernikiem, ktory pozwala ocenié czy kara umowna jest razgco wygérowana moze
by¢ rozmiar szkody doznanej przez wierzyciela. Majgc na uwadze powyisze, stwierdzi¢ nalezy, iz
przyjety przez Zamawiajgcego sposob naliczania kary umownej w praktyce moze doprowadzi¢ do
naliczenia niewspdtmiernie wysokich i nieadekwatnych do poniesionych szkéd kar umownych.
W doktrynie podkresla sie, ze umowa jest sprzeczna z zasadami wspdtzycia spotecznego jesli jest
sprzeczna z dobrymi obyczajami oraz wykracza poza przyjetg w obrocie uczciwos¢ kupiecka.

W przedmiotowej sprawie wysokos¢ zastrzezonej kary umownej w sposéb zdecydowany wykracza
poza przyjete w obrocie obyczaje kupieckie. Okreslenie razgco wysokiej kary umownej jest sprzeczne
z trescig art. 484 §1 KC, ktory okresSla kare umowng jako surogat odszkodowania.
W sytuacji zastrzezenia kary umownej przekraczajgcej wielokrotnie wartos$¢ szkody, kara umowna traci
swoj z natury dyscyplinujgcy charakter, a zyskuje przymiot niczym nieuzasadnionego zysku wierzyciela,
a wiec bezpodstawnego wzbogacenia sie Zamawiajgcego. Ponadto, uksztattowanie wzoru umowy ze
zbyt surowymi sankcjami doprowadzi do zwiekszenia ceny ofertowej - gdyz kazdy rzetelny Wykonawca
funkcjonujacy na rynku bedzie zmuszony do wkalkulowania ryzyka zwigzanych z karami w cene swojej
oferty.



W omawianym przypadku mamy do czynienia z naruszeniem bezposrednim, ktére w odniesieniu

do wysokosci kar umownych byto juz wielokrotnie przedmiotem analizy Krajowej Izby Odwotawczej.

W _konsekwencji takie zapisy w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia i we Wzorze umowy

uniemozliwiaja wykonawcom prawidtowg kalkulacje ceny i tym samym utrudniajg sporzadzenie

waznej, nie podlegajacej odrzuceniu oferty przetargowej, moga utrudniaé uczciwg konkurencje a po

zawarciu umowy moze okaza¢ sie, iz umowy te sg dotkniete sankcja niewaznosci.

Zamawiajacy nie moze umieszczania takich zapisow w SWZ ttumaczy¢ swoimi potrzebami, bowiem

Krajowa lzba Odwotawcza wypracowata rowniez jednolitg linie orzeczniczg zwigzang z pojeciem

,uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”.

Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita rowniez w wyroku KIO 2280/16, ze zamawiajgcy musi potrafi¢
kazdorazowo wykazac swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SWZ, to w toku
weryfikacji jego decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwotania.

Jednym z podstawowych obowigzkéw podmiotu prowadzgcego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest wynikajgcy z przepisu art. 99 ust. 1 i 2 UPZP wymdg opisania przedmiotu
zamodwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujagcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty.

Powyzsza regulacja stanowi instrument ochrony wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. W takim bowiem postepowaniu, to zamawiajgcy jest strong okreslajaca
swoje wymagania, opisujgcg przedmiot umowy oraz nadajgcy ksztatt postanowieniom umowy.
Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego w praktyce nie ma mozliwosci
ksztattowania w jakikolwiek sposéb dokumentacji przetargowej oraz umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Petng odpowiedzialno$é za tres¢ wymagan okreslonych w SWZ oraz ksztatt istotnych
postanowien umowy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia, ponosi zamawiajgcy
(zob. wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 15 marca 2012 r. sygn. akt KIO 330/12).

Opis przedmiotu zamdéwienia stanowi kluczowy element przygotowywanej przez zamawiajgcego
dokumentacji. Nie moze by¢ on ogdlny, szacunkowy i niedookreslony, przenoszgcy na wykonawcéw
sktadajgcych oferty ciezar jego dookreslenia przy jednoczesnym, niczym nieograniczonym prawie
dokonywania zmian w realizacji zamdwienia przez zamawiajacego (tak w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 listopada 2010 r. sygn. akt 2376/10). Opis przedmiotu
zamowienia musi by¢ na tyle oczywisty i niebudzacy zadnych watpliwosci, by mégt stanowic
podstawe do ztozenia przez zainteresowane podmioty ofert (wyrok Izby z dnia 2 sierpnia 2011 r. KIO
1556/11). Opis przedmiotu zamdwienia powinien byé zatem dokonany w taki sposéb, aby
wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane nalezy wykonac i jaki
bedzie ich zakres zgodnie z wymaganiami zamawiajacego, a jednoczesnie aby mogli oni w sposéb
prawidiowy dokona¢ wyceny ztozonych ofert (wyrok Izby z dnia 27 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO
2649/11).

Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata w orzecznictwie na kwestie ,uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego” (zob. wyrok z dnia 5 lipca 2012 r., KIO 1307/11, wyrok z dnia 12 lipca 2012 r.,



KIO 1360/12), czy tez ,,obiektywnych okolicznosci" (zob. wyrok z dnia 8 lipca 2011 r., KIO 1344/11).
Podobnie w uchwale z dnia 27 wrze$nia 2012 r., KIO/KD 80/12.

Zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie podkresla sie, ze juz na etapie przygotowania postepowania

moze dojs¢ do préby ograniczenia konkurencji poprzez zawezenie kregu wykonawcow ponad potrzebe

zapewnhienia, ze zamodwienie bedzie wykonywaé wykonawca wiarygodny i zdolny do jego realizacji
(wyrok NSA w Warszawie z dnia 13 lutego 2014r. Il GSK 1980/12).

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa produktéw leczniczych, ktdrego zasadniczym elementem
jest dostawa witasciwych preparatow w okreslonym czasie za najkorzystniejsza dla Zamawiajacego

cene. Mimo Ze zamawiany asortyment ma pierwszorzedne znaczenie, Zamawiajacy nadmiernie
wyeksponowat kryterium terminu usuniecia wad i uchybien w dostawie (maksymalnie 7 dni), co
ogranicza dostep do postepowania i mozliwosci zaoferowania lekéw konkrethym wykonawcom,

ograniczajgc  mozliwos¢ ztozenia wainej oferty, zawierajacej caty wyspecyfikowany przez

Zamawiajgcego asortyment realnie do tych wykonawcéw, ktorzy beda w stanie potwierdzic

spetnienie ww. kryterium, ktdre ma bezposrednie przetozenie na naliczanie kar umownych.

Takie dziatanie Zamawiajgcego ma znamiona sztucznie kreowanego monopolu. W przedmiotowym

postepowaniu mamy wiec do czynienia z sytuacjg, w ktorej wytacznie wykonawca, ktory zadeklaruje

spetnienie ww. kryterium w odniesieniu do zaoferowanych lekdw, znajduje sie w sytuacji

uprzywilejowanej, gdyz tylko ten jeden wykonawca ztozy wazng oferte zgodnie z obecnymi zapisami

SWZ. Ztozona oferta nie bedzie zatem konkurencyjna i bedzie skalkulowana na podstawie dowolnie

okreslonych przez tego Wykonawce cen, czesto nie majacych odzwierciedlenia w cenie zakupowej

leku, bowiem Wykonawca bedzie zmuszony do uwzglednienia w cenie leku wysokosci potencjalnych
kar umownych.

Powyzisze stanowisko potwierdzone zostato wielokrotne przez Krajowa lzbe Odwotawczg, ktéra
wielokrotnie podkreslata, ze opis przedmiotu zamodwienia winien by¢ dokonany w sposéb

obiektywny, nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji, Zze nie moze zawiera¢ sformutowan

powodujacych uprzywilejowanie okreslonych wykonawcéw (tak np. wyrok KIO z dnia 5 sierpnia

2013r. KIO 1781/13). Opisany wyzej zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry mdogtby

utrudnia¢ uczciwa konkurencje nie oznacza koniecznosSci nabycia przez zamawiajgcego dostaw lub

ustug nieodpowiadajgcych jego potrzebom, a jedynie naktada na zamawiajgcego obowigzek

dopuszczenia konkurencji miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu

do przedmiotu zamdwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad zostat hatozony na zamawiajgcego

szczegdlny obowigzek dokonania wtasciwego opisu przedmiotu zamodwienia poprzez wskazanie tych

jego cech, ktore dla zamawiajgcego majg znaczenie kluczowe (tak KIO w uchwale z dnia 2 sierpnia
2013r. KIO/KD 69/13).

Opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw skutkuje ograniczeniem mozliwosci ztozenia
waznej, konkurencyjnej oferty w Postepowaniu przez wykonawcow nie podlegajacych wykluczeniu
z Postepowania i posiadajgcych stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz dysponujgcych
odpowiednim potencjatem technicznym, kadrowym, finansowym oraz ekonomicznym
do wykonania zamdwienia, co narusza w szczegdlnosci art. 16 pkt. 1-3 art. 99 ust. 4 UPZP oraz art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



Stanowisko Odwotujgcego potwierdza Urzad Zaméwien Publicznych (dalej: ,UZP") oraz
dotychczasowe orzecznictwo. UZP w jednej ze swych opinii stwierdzit, ze: ,,Biorgc pod uwage zapis art.
29 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktorym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby
utrudniac uczciwg konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji, niekoniecznie zas realnego
uniemoZzliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il
Ca 693/5)".

Nalezy podkresli¢, ze w dotychczasowym orzecznictwie utrwalit sie poglad o niedopuszczalnosci
opisywania przedmiotu zamodwienia w sposéb nawet posrednio ograniczajacy konkurencje
(nie méwiac juz o bezposrednim jej utrudnianiu innymi sposobami). Wyraznie wskazuje na to wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, zgodnie z ktérym:
»Istotne jest aby przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob neutralny i nieutrudniajgcy
uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznosc eliminacji z opisu przedmiotu zamdéwienia wszelkich
sformutowan, ktére moglyby wskazywacé konkretnego wykonawce, bqdZz ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktorej
jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych".

Podobnie ksztattuje sie kierunek orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej. Przyktadowo,
w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP/1502/08, Izba podniosta, iz:
»W gestii Zamawiajgcego lezy ustalenie przedmiotu zamowienia zgodnie z oczekiwaniami co do jego
funkcjonalnosci oraz uzytecznosci, jednak nie moze to prowadzic do nieuzasadnionego ograniczania
kregu potencjalnych wykonawcéw”. Analogicznie przedstawia sie uzasadnienie wyroku z dnia
20 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP/02/09, gdzie I1zba wywiodta, ze: ,Zamawiajgcy opisujgc
przedmiot zamowienia, ktory w sposob posredni wskazuje na mozliwosc jego realizacji wytgcznie
przez jednego wykonawce, narusza fundamentalne zasady réownego traktowana oraz uczciwej
konkurencji”.

Powyzsza argumentacja posuneta sie dalej w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 361/10, gdzie Izba
stwierdzata, ze: ,(...) ograniczenie konkurencji moze miec zaréwno charakter graniczny tzn. formalnie

i wprost - podmiotowe cechy wykonawcow lub przedmiot ich oferty zostang nie dopuszczone lub po

prostu nie zamowione przez zamawiajgcego, albo tez postanowienia SIWZ prowadzg do sytuacji,

w ktorej niektorzy wykonawcy co prawda moggqg zfozyé wazng i odpowiadajgcg SIWZ oferte, jednakze

oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w swietle uksztattowanych kryteriow oceny ofert nie

bedzie mogta realnie konkurowac z ofertami innych wykonawcéw {(...) jakiekolwiek ograniczenie

dostepu do zamowienia czy stwarzanie przez zamawiajgcego bardziej korzystnych warunkow dla

okreslonych wykonawcow, zaréwno bezposrednie, jak i posrednie (poza przewidzianymi

w przepisach ustawy), w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie

naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp (...) nalezy rowniez odmowié¢ zamawiajgcym prawa

do zupetnie dowolnego ksztaftowania postanowien SIWZ, ktore mogg prowadzi¢ do nadmiernego

ograniczenia konkurencji i preferencji dla okreslonych wykonawcow w stopniu ponad potrzeby

zamawiajgcego wykraczajgcym".




Wobec powyiszego Wykonawca wnosi o uwzglednienie Odwotania i dokonanie przez
Zamawiajgcego nastepujacych czynnosci:
. usuniecia tresci zapisu § 8 KARY UMOWNE ust. 1 pkt. 1), 2), 3) oraz § 4 ODBIOR TOWARU
ust. 5 pkt. 1) Wzoru umowy — Zatgcznik nr 3 do SWz
alternatywnie:
1l modyfikacji opisu przedmiotu zamdwienia poprzez zmiane tresci § 8 KARY UMOWNE
ust. 1 pkt. 1), 2), 3) oraz § 4 ODBIOR TOWARU ust. 5 pkt. 1) Wzoru umowy — Zatgcznik
nr 3 do SWZ w sposéb:

§8
KARY UMOWNE
1. WYKONAWCA zobowiazuje sie do zaptaty na rzecz ZAMAWIAJACEGO kar umownych:

1) za op6znienie w zachowaniu terminu realizacji zamdwienia, o ktérym mowa w § 3 ust. 3 umowy -
w wysokosci 10,00 zt (stownie: dziesieé ztotych) za kazdy rozpoczety dzien opdznienia;

2) za opdznienie w przystapieniu do realizacji obowigzkéw gwarancyjnych w terminie okreslonym
w § 7 ust. 12 umowy - w wysokosci 15,00 zt (stownie: pietnascie ztotych) za kazde rozpoczete
4 godziny opdzinienia;

3) za opodznienie w dostarczeniu towaru wolnego od wad zamiast towaru wadliwego, lub
w wykonaniu obowigzku zwrotu ceny za wadliwy towar, zgodnie z postanowieniami § 7 ust. 11
umowy - w wysokosci 15,00 zt (stownie: pietnascie ztotych) za kaide rozpoczete 4 godziny
opodzinienia;

4) w razie odstgpienia przez ZAMAWIAJACEGO od umowy z powodu okolicznosci, za ktére odpowiada
WYKONAWCA - w wysokosci 10% (stownie: dziesie¢ procent) wartosci ceny brutto, o ktérej mowa
w § 5 ust. 1 umowy.

5) w przypadku nieuzasadnionego warunkami umowy odstgpienia WYKONAWCY od umowy lub
nieuzasadnionej odmowy jej wykonania przez WYKONAWCE - w wysokosci 2% (stownie: dwa
procent) wartosci ceny brutto niezrealizowanej czesci umowy (zamdwienia).

&84
ODBIOR TOWARU
5. W przypadku ponownego stwierdzenia przez ZAMAWIAJACEGO wad lub usterek towaru lub miejsca
dostawy, lub innego rodzaju niewykonania lub nienalezytego wykonania przez WYKONAWCE
zobowigzan stanowigcych przedmiot umowy, zgodnie z § 1 umowy, lub bezskutecznego uptywu
terminu wyznaczonego przez ZAMAWIAJACEGO, zgodnie z § 4 ust. 4 umowy, ZAMAWIAJACY ma prawo
do:

wyznaczenia WYKONAWCY kolejnego terminu na usuniecie przedmiotowych wad towaru lub miejsca
dostawy, lub innego rodzaju niewykonania lub nienalezytego wykonania przez WYKONAWCE
zobowigzan stanowigcych przedmiot umowy, zgodnie z § 1 umowy; przepis § 4 ust. 3 umowy stosuje
sie odpowiednio”

Zapisy § 8 ust. 1 pkt. 3) odnosnie opdznienia w obowigzku zwrotu ceny za wadliwy towar i naliczanie
wygoérowanych kar za takie zdarzenie za godzine opdznienia stanowig zapis abuzywny i niemozliwy
do spetnienia, bowiem podmiot taki jak hurtownia farmaceutyczna ma okreslony cykl fakturowania
i korygowania faktur, ktory nie jest cyklem godzinowym.



Zapisy § 4 ust. 1 odnosnie zwtoki w terminie realizacji zamodwienia stanowig podwdjne karanie
Wykonawcy za to samo zdarzenie, co jest niedopuszczalne na gruncie obowigzujgcego prawa.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze wniosek o usuniecie kwestionowanych postanowien
ze Wzoru umowy pozostajg w zgodzie z nowg Ustawg Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U. 22019 r.
poz. 2019 r.), ktorej naczelng zasadg jest zrwnowazenie pozycji stron w umowach w sprawie
zamoOwienia publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i obowigzkéw Zamawiajgcego
i Wykonawcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamdéwienia oraz ryzyka zwigzanego
z jego realizacja.

Odwotujacy zwraca uwage, ze ze wzgledu na wage zapisow SWZ, ktére utrudniajg uczciwa

konkurencje, w skuteczny sposdb eliminujagc dostep do rynku innym hurtowniom lekowym,

w szczegllnosci Odwotujacemu, tylko petne uwzglednienie przedstawionych w Odwotaniu kwestii

i modyfikacja SWZ zgodnie z tym Odwotaniem skutkowac beda doprowadzeniem Postepowania do

zgodnosci z Ustawg PZP. Pozostawienie opisu przedmiotu i zapiséw Wzoru umowy

w oryginalnej tresci oraz zaniechanie wprowadzenia modyfikacji powoduje, iz dostep do niniejszego

zamowienia w_dalszym ciggu bedzie bezpodstawnie utrudniony. Wykonawcy zobowigzani

sg bowiem do sktadania oferty zgodnej z kazdym wymogiem okreslonym w tresci SWZ, zatem

zaniechanie uwzglednienia modyfikacji w sposéb wskazany przez Odwotujacego nie otworzy

dostepu do tego Postepowania wszystkim podmiotom, faktycznie mogacym spetnié przyjety przez

Zamawiajgcego cel realizacji zamowienia.

W doktrynie wskazuje sie, ze sama mozliwos¢ utrudnienia konkurencji poprzez niewtasciwe
sformutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia jest niedozwolona. W komentarzach do UPZP zaznacza
sie, ze ,przy okreslaniu przedmiotu zamowienia, UPZP wprowadza zakaz okresSlania przedmiotu
zamaowienia w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Oznacza to koniecznosc¢ eliminacji
z okreslenia przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowan lub parametrow, ktore wskazywatyby na
konkretny wyrdb czy konkretnego wykonawce. Zachowaniu uczciwej konkurencji stuzy¢ ma wtasnie
stosowanie obiektywnych cech technicznych i jakosciowych. Nalezy zauwazyc, ze dla podwazenia
w drodze srodkow ochrony prawnej nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia nalezy wskazac
jedynie na mozZliwosc¢ utrudniania w ten sposdb uczciwej konkurencji. Wykonawca nie musi natomiast
udowodnic, ze okreslenia zawarte w siwz, co do przedmiotu zamdwienia, rzeczywiscie te uczciwg
konkurencje uniemozliwig” (wyttuszczenia — autora) (patrz: Pierdg Jerzy: Prawo zamdwien publicznych,
Komentarz, C.H.Beck, Warszawa 2010, str. 115). Podkresla sie réwniez, ze ,opis przedmiotu
zamowienia nie powinien wiec wskazywac konkretnego wyrobu czy wykonawcy” (wyttuszczenia —
autora) (patrz: Ptuzanski Marcin: Prawo zamowien publicznych, Komentarz, C.H.Beck, Warszawa 2009,
str. 318).

Wobec powyzszego, whniesienie Odwotania jest w petni uzasadnione i zastuguje na uwzglednienie.

Interes prawny: Interes Odwotujgcego polega na tym, ze réwniez jest profesjonalnym Wykonawcga

w zakresie dostawy i obrotu produktami leczniczymi, ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajacego wskazanych w Odwotaniu przepisow UPZP

uniemozliwia Wykonawcy pozyskanie zamdwienia, ztozenia waznej, niepodlegajacej odrzuceniu



i wygrywajgcej oferty przetargowej. Obecne zapisy SWZ i Wzoru Umowy uniemozliwiajg
Odwotujgcemu prawidtowe skalkulowanie ceny, w tym skalkulowanie jej w taki sposdb, aby byta
konkurencyjna. Przystepujacy realizuje umowy zawarte na podstawie udzielonych mu zamoéwien
publicznych, nie mniej jednak ze wzgledu na obecne zapisy SWZ i wzoru Umowy jako dostawca duzego
wolumenu produktéw leczniczych bedzie musiat podda¢ rozwadze ryzyko biznesowe zwigzane
z okresSlonym przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert: ,Termin usuniecia wad i uchybien
w dostawie (maksymalnie 7 dni)” i jego wptywu na przyszte zobowigzania nie tylko wobec
Zamawiajgcego, ale i swoich dostawcow.

Przystepujacy z powodu braku mozliwosci ztozenia waznej oferty moze poniesc¢ szkode polegajacg na
pozbawieniu go realnych korzysci finansowych w postaci uzyskania zatozonego zysku w wyniku
realizacji zamowienia.

Interes prawny Odwotujgcego wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa, a zawarta umowa nie byta
dotknieta sankcjg niewaznosci z powodu wady postepowania. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2007 r. sygn. akt V Ca 2506/07: ,Interes prawny
w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumiec¢ w ten sposéb, ze wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam
proces udzielenia zamowienia bedzie odbywat sie w sposéb prawidtowy i z tego wynika jego interes we

wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej".

Celem badania ztozonych w toku postepowania ofert, ztozonych przez poszczegélnych Wykonawcéw
jest sprawdzenie ich poprawnosci pod wzgledem nie tylko formalnym,
ale i merytorycznym. Powyzsze dziatania sg uprawnieniami Zamawiajgcego, ale i stanowig rowniez jego
obowigzek. Pragngc zatem zapobiec ewentualnym nieprzyjemnosciom zwigzanym z weryfikacjg
postepowan pod opisanym wyzej katem oraz dziatajgc z zamiarem zachowania poprawnych relacji
uczestnikéw obrotu, a takze w celu zapobiezenia stratom po stronie Wykonawcy, zwracamy sie
o rozwazng weryfikacje ztozonych ofert (pod katem merytorycznym) i dokonania ponownego badania
i oceny ztozonych ofert.

Pragniemy zasygnalizowaé, iz fundamentalng zasady postepowania o udzielenie zamdwienia jest
obowigzek ztozenia oferty zgodnej z SIWZ (art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp). Tylko w sytuacji petnej
zgodnosci ofert ze specyfikacjg moga byé one poréwnywane w warunkach uczciwej konkurencji, gdyz
spetniajg wéwczas te same wymagania Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze réwne traktowanie kazdego Wykonawcy i w mysl zasady uczciwej konkurencji,

wnosimy o dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci jak wyzej.




Prosimy o ustosunkowanie sie do niniejszego pisma w terminie do 25.06.2021 r. do godz. 13.00.
W przypadku negatywnej odpowiedzi, badz jej braku, ,,Farmacol — Logistyka” Sp. z 0.0. w Katowicach
bedzie zmuszona skorzysta¢é z przystugujacych jej sSrodkéw ochrony prawnej.
Nadto rozwazamy powiadomienie w trybie 607 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019, poz. 2019 ze zm.) Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
celem wszczecia kontroli doraznej, gdyz doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto miec

wptyw na jego wynik.

Majac na uwadze powyzsze argumenty wnosimy jak na wstepie.

Z powazaniem,

Signed by /
Podpisano przez:

Matgorzata Nowak-
Bielinska

Date / Data: 2021-
06-24 16:03
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