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Kormowski & Wspdinik

kanewlaria prownicza

todi, 24 kwistnia 2014 roku

Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 3 w Rybnlku
ul. Energetykdw 46, 44-200 Rybnik,

Tel: +48 324291288,

Faks: +48 324261225,

.Szpi bnik.pl
email: zampub@szpital.rybnik.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawy plynéw do dializy oraz lekéw”,

Znak sprawy: LAS-324-PN/17-2014

Nr ogloszenla o zambwieniu: 2014/S 075-129423 - z dnia 16.04.2014 r.

Zgodnle z art. 180 ust.5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r, - Prawo zaméwien
publicznych (tj, Dz, U. z 2013 r. poz. $07, 984, 1047, 1473 oraz z 2014 r. poz. 423)
przesytamy kopig odwotania wraz zatgcznikami. Jednoczednie zgodnie z art, 27
ust.2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, a takze zgodnie ¢ Rozdziatem X1 pkt. 2
SIWZ prosimy o nlezwloczne potwiardzenie otrzymania nan a%l &“AWZ 3101
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arnowski & Wspolnik

kancelaria prawnicza

tddz, 24 kwietnia 2014 roku

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 3 w Rybniku
ul. Energetykdéw 46, 44-200 Rybnik,

Tel: +48 324291288,

Faks: +48 324291225,

www.szpital.rybnik.pl,

email: zampub@szpital.rybnik.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,,Dostawy ptynéw do dializy oraz lekéw”,

Znak sprawy: LAS-324-PN/17-2014

Nr ogtoszenia o zamdwieniu: 2014/S 075-129423 - z dnia 16.04.2014 r.

POTWIERDZENIE
otrzymania informacji przestanej faksem

Potwierdzamy zgodnie z art. 27 ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047, 1473 oraz z 2014 r. poz. 423), a takze
zgodnie z Rozdziatem XI pkt. 2 SIWZ odebranie w dniu 24.04.2014r. informacji (kopia
odwotania wraz zatgcznikami) przestanej Faxem.

Podpis i piecze¢ Zamawiajgcego

Kancelaria Prawnicza Karnowski i Wspolnik Spdtka Komandytowa
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arnowski & Wspolnik
ancelaria prawnicza
t6dz, 24 kwietnia 2014 roku
Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa
Odwotujacy:
Emka Medical spotka z ograniczong
odpowiedzialnosciag
ul. Jaktorowska nr 15A
96-300 Zyrardéw
Tel: +42 2723276
Fax: +42 272 31 01
janusz.burkot@kancelariakarnowski.pl

reprezentowany przez:

Radce Prawnego Rafata Karnowskiego,

Radce Prawnego Janusza Burkota

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 3 w Rybniku
ul. Energetykow 46, 44-200 Rybnik,

Tel: +48 324291288,

Faks: +48 324291225,

www.szpital.rybnik.pl,

email: zampub@szpital.rybnik.pl

Nr ogloszenia o zamdwieniu: 2014/S 075-129423 - z dnia 16.04.2014 r.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na , Dostawy ptynéw do dializy oraz lekéw”, prowadzonego
przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, Wojewddzki Szpital Specjalistyczny
nr 3 w Rybniku, ul. Energetykéw 46, 44-200 Rybnik, Znak sprawy: LAS-324-PN/17-2014,
(dalej jako ,,Postepowanie”).

ODWOLANIE
Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 i 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984,
1047, 1473 oraz z 2014 r. poz. 423 — dalej jako ,,Pzp”), niniejszym wnosze odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie:

Kancelaria Prawnicza Karnowski i Wspolnik Spdtka Komandytowa
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art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353" kc oraz w zw. z
art. 5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza
dopuszczong ustawowo granice swobody umoéw poprzez uksztattowanie tresci
stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy sie jego witasciwosci oraz zasadom
wspotiycia spofecznego, w tym takie naduzycie pozycji Zamawiajacego jako
silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o
charakterze adhezyjnym, poprzez narzucenie obowigzku zaptaty kary umownej w
przypadku niezwigzanym z wykonaniem przedmiotu i wykorzystanie jej w sposéb
sprzeczny z funkcja, jaka powinna petni¢ kara umowna oraz w sposéb sprzeczny z
zasadami wspotzycia spotecznego.

Jednoczes$nie Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i:

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,Wzoér
umowy” poprzez usuniecie z § 10 ust. 4 tj.: ,W razie naruszenia obowiqzku opisanego
wyzej w ust. 2 lub 3, Wykonawca zobowiqzany bedzie do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci:

- 5000 zt dla kazdego pakietu, dla ktérego wartos¢ wskazana w § 1 ust. 1 umowy jest
mniejsza lub réwna 50 000 zt,

- 15 000 zt dla kazdego pakietu, dla ktérego wartos¢ wskazana w § 1 ust. 1 umowy
jest wieksza niz 50 000 zt, a mniejsza lub réwna 500 000 z1,

- 8 % wartosci danego pakietu wskazanej w § 1 ust. 1 umowy, jednak nie wiecej niz
100 000 zt dla kazdego pakietu, dla ktérego wartos¢ wskazana w § 1 ust. 1 umowy
jest wieksza niz 500 000 zt

za kazdy przypadek naruszenia, co nie narusza prawa Zamawiajgcego do
dochodzenia odszkodowania przewyziszajgcego wysokosc zastrzezonej kary umownej
na zasadach ogdlnych”.

przyznanie Odwotujagcemu  kosztéw postepowania odwotawczego wedtug
przedstawionego rachunku (faktury).

Odwotujacy wskazuje, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest on Wykonawca

zainteresowanym w uzyskaniu zamodwienia publicznego, ktérego dotyczy Postepowanie.

Ogtoszenie o zamowieniu oraz SIWZ zawierajg jednak postanowienia naruszajgce przepisy

Pzp. Uchybienia te dotycza warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zostaty okreslone w

sposoéb naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz zasade rownego traktowania Wykonawcow.

Naruszenia te mogg utrudni¢, a nawet uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie oferty w

Postepowaniu. Dziatanie Zamawiajgcego narusza wiec interes Odwotujgcego, albowiem

naruszenie przepiséw prawa przez Zamawiajacego moze prowadzi¢ do utraty mozliwosci

uzyskania zamodwienia publicznego i zwigzanego z tym zarobku, a w konsekwencji do

poniesienia szkody przez Odwotujacego.

Kancelaria Prawnicza Karnowski i Wspdinik Spdtka Komandytowa
Al. Marszatka J. Pitsudskiego 76, 90-330 +odz, tel. +48 42 272 3276, fax +48 42 272 31 01
NIP7252031127, Regon 100941946, Sad Rejonowy dla todzi Srdodmiescia w todzi, nr KRS 0000363289

g



arnowski & Wspolnik

kancelaria prawnicza

UZASADNIENIE

W dniu 16 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowe;j
ogtoszenie o zamdwieniu oraz SIWZ w Postepowaniu. Po analizie powyzszej dokumentacji
Postepowania, Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp poprzez
sformutowania zawarte w SIWZ, co narusza bezposrednio interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia publicznego.

Naruszenie art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego w
zw. z art. 353* kc oraz w zw. z art. 5 kc

Zgodnie z § 10 ust. 4 Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy” Wykonawca zobowigzany
bedzie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w razie naruszenia obowigzkow
wskazanych w § 10 ust. 2 — 3 Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,,Wzér umowy”, w wysokosci:

- 5 000 zt dla kazdego pakietu, dla ktérego wartos¢ wskazana w § 1 ust. 1 umowy jest
mniejsza lub réwna 50 000 z1,

- 15 000 zt dla kazdego pakietu, dla ktérego wartos¢ wskazana w § 1 ust. 1 umowy jest
wieksza niz 50 000 zt, a mniejsza lub réwna 500 000 z1,

- 8 % wartosci danego pakietu wskazanej w § 1 ust. 1 umowy, jednak nie wiecej niz 100 000
zt dla kazdego pakietu, dla ktérego wartosé wskazana w § 1 ust. 1 umowy jest wigksza niz
500 000 zt

za kazdy przypadek naruszenia, co nie bedzie narusza¢ prawa Zamawiajacego do
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonej kary umownej na
zasadach ogdlnych. W ocenie Odwotujgcego wskazane postanowienia wykraczajg poza
dopuszczong ustawowo granice swobody umodw, o ktérej mowa w art. 353" ke, gdyz
ksztattujg tres¢ stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy sie jego wtasciwosci oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, w taki sposdb, ze Zamawiajacy, jako silniejsza strony
stosunku cywilnoprawnego, wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym,
narzuca obowigzek zaptfaty przez wykonawce kary umownej w przypadku niezwigzanym z
wykonaniem przedmiotu zamdwienia, a takze wykorzystuje instytucje kary umownej w
sposdb sprzeczny z funkcjg, jaka powinna ona petni¢ w ramach stosunku cywilnoprawnego
oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 483 § 1 kc mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Art. 353 ke stanowi, iz strony zawierajgce umowe
moga ufozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspodtzycia
spotecznego. Natomiast zgodnie z art. 5 kodeksu cywilnego nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
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prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego
nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Odwotujacy dostrzega
zatem, iz Zamawiajacy ma mozliwos¢ ksztattowania tresci stosunku prawnego, w tym takze
zakresu kar umownych, wedtug wtasnego uznania, z tym jednak zastrzezeniem, ze narzucane
przez Zamawiajgcego warunki umowy musza byé zgodne z przepisami prawa powszechnie
obowigzujacego, o charakterze ius cogens. Biorgc zatem pod uwage uregulowania zawarte w
art. 14 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy w szczegdlnosci ma obowigzek uksztattowac
treé¢ stosunku prawnego w granicach okreélonych zgodnie z trescia art. 353" kc oraz art. 5
kc.

Kara umowna (odszkodowanie umowne) jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wedle

.ktérego naprawienie szkody wyniktej z niewykonania, lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptfate okreslonej sumy pienigznej. Kara
umowna ma charakter akcesoryjny w tym znaczeniu, ze jej zastrzezenie jest wigzace dla
stron tylko wéwczas, gdy zwigzane sg zobowigzaniem, ktérego niewykonania, wzglednie
nienalezytego wykonania, kara dotyczy. Ze wzgledu na wskazang wyzej funkcje kara umowna
zwykle zastrzegana jest w zwigzku z konkretnymi uchybieniami w zakresie wykonania
gtéwnego przedmiotu umowy (np. zwiloka w dostawie przedmiotu zamoéwienia, braki
ilosciowe lub jakosciowe przedmiotu zamdwienia). W takim przypadku, kara umowna co do
zasady zastepuje odszkodowanie naleine wierzycielowi. Podkreslenia wymaga zatem, iz
powigzanie obowigzku zaptaty kary umownej, o znacznej wysokosci w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, z naruszeniem zobowigzan ubocznych w stosunku do przedmiotu
$wiadczenia, narusza jej istote oraz jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. Kara
umowna powigzana z naruszeniem zobowigzan dodatkowych, nie zwigzanych z
przedmiotem $wiadczenia, tak jak zostata uksztattowana przez Zamawiajacego w § 10 ust. 4
Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy”, nie stanowi zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, a zatem jest ona sprzeczna z istotg kary umownej wrazong w art. 483 § 1 kc, a
dodatkowo jest sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego, przez co narusza art. 353" kc
oraz art. 5 kc.

Kara umowna powinna zabezpiecza¢ Zamawiajgcego i mobilizowa¢ Wykonawce do
prawidtowego wykonania zamdwienia publicznego, nie powinna zas stanowi¢ ograniczenia
dla Wykonawcy w mozliwosci korzystania z potencjatu finansowego podmiotdw trzecich
podczas realizacji zamowienia ani ogranicza¢ Wykonawcy w dochodzeniu naleznego mu
wynagrodzenia. Zgodnie natomiast z § 10 ust. 4 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy”
Wykonawca bytby zobowigzany do zaptaty wskazanej tam kary umownej takie w przypadku,
w ktdrym naruszenie postanowien § 10 ust. 2 — 3 nastgpitoby jako konsekwencja
uprzedniego naruszenia postanowien umowy przez Zamawiajgcego, tj. niedotrzymania
terminu zapfaty wynagrodzenia przewidzianego w § 4 ust. 2 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,,Wzér
umowy”. W ocenie Odwotujgcego, odpowiedzialnoscig za wskazane powyzej opdznienia nie
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mozna obcigza¢ Wykonawcéw, ustanawiajgc kare umowng, ktéra bylaby naleina
Zamawiajgcemu w sytuacji korzystania przez Wykonawcow z prawnie dopuszczalnych
srodkow zmierzajgcych do zaspokojenia naleznych im oraz wymagalnych wierzytelnosci. Kara
umowna zawarta § 10 ust. 4 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzdér umowy” jest zatem sprzeczna z
art. 353" kc oraz art. 5 ke i winna zostaé usunieta.

Zgodzi¢ sie nalezy z pogladem, iz Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma prawo uzy¢
dozwolonych przepisami prawa $srodkéw zabezpieczajacych jego interes, co jest szczegdlnie
istotne w przypadku wydatkowania s$rodkéw publicznych. Opdznienia w realizacji
przedmiotu zamodwienia, niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie moga
skutkowaé dla Zamawiajgcego powaznymi konsekwencjami. Jednakie wykorzystywanie
przez Zamawiajgcego, bedacego silniejszg strong stosunku prawnego powstajagcego w
wyniku udzielenia zamdwienia publicznego, jego pozycji do zastrzegania na swojg rzecz kary
umownej, ktéra bytaby nalezna niezaleznie od sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia,
w ocenie Odwotujgcego jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, a tym samym
winno by¢ uznane za wykraczajgce poza dopuszczalne zgodnie z art. 353" kc granice swobody
umow. Powyzsze potwierdza aktualne orzecznictwo:

e zgodnie z Wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 18 grudnia 1990 roku | ACr
117/90: Zastrzezenie w umowie kary pienieznej o funkcjach prewencyjno-
represyjnych, motywujgcych dtuznika do wykonania swiadczenia niepienieinego w
oznaczonym terminie jest na gruncie przepiséw prawa cywilnego dopuszczalne,
podlega jednak kontroli ze wzgledu na ogdlne zasady dotyczqce tresci czynnosci
prawnych (art. 58 § 2 k.c.) oraz wykonywania praw podmiotowych (art. 5 k.c.).

e Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2008 roku V CSK 362/2007:
zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie w petni z zakresem
ogdlnej odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania (art. 471 k.c.). Z tego tez wzgledu przestanki obowigzku zapftaty kary
umownej okreslane sq przez pryzmat ogdinych przestanek kontraktowej
odpowiedzialnosci  odszkodowawczej. Granice dopuszczalnego ksztaftowania
obowigzku zaptaty kary umownej wyznaczajg — poza art. 483 k.c. — takze przepisy o
charakterze imperatywnym. QOcena skutecznosci postanowienia umownego
kreujgcego obowiqzek zaptaty kary umownej podlega zatem kontroli w kontekscie
ograniczeri swobody umow (art. 353" k.c.), obejscia prawa, jak tei ewentualnej
sprzecznosci z zasadami wspdtzycia spotecznego (art. 58 § 1i 2 k.c.)

Stanowisko Odwotujgcego znajduje takie oparcie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, przy czym podkreslié nalezy, ze Izba rozpatrujac podobny przypadek (sygn.
akt. KIO 2397/13) nakazata Zamawiajgcemu usuniecie zapisow dotyczacych kar umownych

7
Kancelaria Prawnicza Karnowski i Wspdlnik Spdtka Komandytowa
Al. Marszatka J. Pitsudskiego 76, 90-330 £6dz, tel. +48 42 272 3276, fax +48 42 272 31 01
NIP7252031127, Regon 100941946, Sqd Rejonowy dla todzi Srédmiescia w todzi, nr KRS 0000363289



arnowski & Wspolnik

kancelaria prawnicza

niezwigzanych z przedmiotem zamodwienia stwierdzajac, ,Ze naruszenie przez

Zamawiajgcego art. 139 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353 i art. 5 kc moze mie¢é istotny

wptyw
wiecej:

na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia”. Co

e Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 25 pazdziernika 2013

roku, sygn. akt. KIO 2397/13 nakazujgcym Zamawiajgcemu usuniecie
postanowienn dotyczqcych kar umownych niezwiqzanych z przedmiotem
zamowienia, sktad orzekajqcy Izby uznaf, ze kary umowne zastrzeione przez
Zamawiajgcego nie majq zadnego zwiqzku z uchybieniami Wykonawcy w
wykonaniu przedmiotu zamdwienia oraz ie kary umowne niezwiqzane z
przedmiotem zamowienia zastrzeione przez Zamawiajqgcego naleiy uznac za
przekroczenie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu, co do zasady,
uprawnienia do ksztaftowania postanowieri umowy w sprawie zamowienia
publicznego. ,,(...)Zgodnie z zasadami obowiqzujgcego porzqdku prawnego
uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac.
Wynika to zaréwno z przywotanych ograniczeri swobody umdw, jak i z
podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonego w art. 5 k.c., zgodnie, z ktérym
nie mozna czyni¢ ze swego prawa uZytku, ktéry by byt sprzeczny ze spofeczno
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdtzycia spofecznego
a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony".

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 marca 2014 roku, sygn. akt

KIO 487/14 (gdzie: ,lzba podzielita w catej rozciggtosci stanowisko wyraione w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 paZdziernika 2013 roku Sygn. akt KIO
2397/17, w ktérym Izba w analogicznym stanie faktycznym, uznafa za
niedopuszczalne zastrzezenie kar umownych nie zwiqzanych z uchybieniami
wykonawcy w wykonaniu przedmiotu zamdwienia, wskazujgc ze stanowiq one
przekroczenie przystugujgcego zamawiajgcemu uprawnienia do ksztaftowania
postanowieri umowy w sprawie zamowienia publicznego.”): ,Zastrzezenie kar
umownych w sytuacji, gdy zamawiajgcy opdZnia sie z zaptatq wynagrodzenia i
sankcjonowanie podejmowania przez wykonawce prob zmierzajqcych do odzyskania
wierzytelnosci, jest zdaniem Izby sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego i
stanowi naduzycie przez zamawiajgcego jego prawa podmiotowego do ksztattowania
postanowieri umowy”.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 czerwca 2013 roku, sygn. akt
KIO 1126/13; KIO 1128/13; KIO 1132/13; KIO 1133/13: Zgodnie z zasadami
obowiqzujgcego porzgdku prawnego prawo zamawiajgcego do ustalenia warunkow
umowy ma jednak swoje ograniczenie - zamawiajqcy nie moze prawa podmiotowego
naduzywad. Wynika to i z zasady swobody umdw (tres¢ lub cel stosunku nie moze
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sprzeciwia¢ sie wfasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia
spotecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej
w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspdtzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.{(...)
W niniejszym przypadku Izba stwierdzita, Ze zamawiajqcy naduzyt swojego prawa
podmiotowego okreslajgc kary umowne na poziomie nieodpowiednim do natury tej
instytucji wyrazonej w art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikiej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy.(...)
Zatem chociaz wysokos¢ kary umownej moze obejmowac rdwniez szkody
niematerialne, jak np. niedogodnosci dla mieszkaricow powstate w wyniku
nieodebrania odpaddéw czy zanieczyszczenia ulic odpadami i by¢ wysokie (lecz nie
nadmiernie przesadzone), aby spetniac funkcje motywujgcq do nalezytego wykonania
umowy, to jednak nie mogq by¢ one zupetnie oderwane od istoty kary umownej
opisanej w art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego.

e Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2011 roku KIO
2649/11: Nie jest mozliwe takie uksztaftowanie stosunku umownego, ktore
prowadzitoby do naruszenia przepiséw ustawy, w tym zaréwno postanowieri kodeksu
cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym przepisow ustawy Prawo zamowienr
publicznych. Zgodzié¢ sie nalezy z argumentami, iz na gruncie przepisow Prawa
zamdwieri publicznych dochodzi do modyfikacji zasady réwnosci i swobody stron
stosunku zobowigzaniowego chocby przy wyborze partnera, z ktérym zawierana
bedzie umowa w sprawie zamdwienia publicznego. To Zamawiajqcy jest gospodarzem
postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkéw, ktéra w swej tresci
zawiera¢ powinna istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogélne warunki umowy lub jej
wzor. Tak wiec to Zamawiajqgcy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze
umowy. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy mogq byc korzystne
tylko dla jednej strony lub naktfadac tylko na jedng strone odpowiednio same
obowiqzki lub przyznawac jej same przywileje.

e Z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP
1387/10 wynika, iz niedopuszczalne jest naktadanie na wykonawce umowy w sprawie
zamodwienia publicznego kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
ustugi powstate wskutek okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz roszczenie o zapfate kary umownej nie powstaje gdy
dtuznikowi nie mozna przypisa¢ winy i odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania. Natomiast kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia
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przewidujg powstanie obowigzku zaptaty kary umownej takze w zwigzku z okolicznosciami,
za ktére Wykonawca nie ponosi winy ani odpowiedzialnosci. Niemozliwe jest bowiem
przypisanie Wykonawcy winy i odpowiedzialnosci w przypadku podjecia przez niego krokéw
zmierzajacych do uzyskania zaptaty i zrealizowania jego prawa podmiotowego. Powyzsze
stanowisko potwierdza przyktadowo Wyrok Sadu Najwyzszego — lzba Cywilna z dnia 18
stycznia 2008 r. V CSK 385/2007, zgodnie z ktérym roszczenie o zaptate kary umownej nie
powstaje, gdy dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienaleiyte
wykonanie zobowiqgzania.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, iz niezaleznie od faktu, iz samo juz zastrzezenie przez
Zamawiajgcego obowigzku zaptaty kary umownej w przypadku naruszenia przez
Wykonawcéw zakazéw, o ktérych mowa w § 10 ust. 2 — 3 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzér
umowy” narusza art. 353" ke, art. 5 kc oraz art. 483 § 1 ke, to takze okreélone w § 10 ust. 4
Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,,Wz6r umowy” wysokosci kary umownej nalezy uzna¢ za nadmierne,
a tym samym roéwniez sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego. Podkreslenia bowiem
wymaga fakt, iz zastrzezenie kar umownych w umowach zawieranych w wyniku udzielenia
zamOwienia publicznego ma daleko idace konsekwencje dla Wykonawcow, skoro zaptata
kary umownej w wysokosci co najmniej 5 % wartosci realizowanego zaméwienia, zgodnie z
art. 24 ust. 1 pkt 1) Pzp stanowi podstawe do obligatoryjnego wykluczenia Wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w okresie 3 lat od daty
uprawomocnienia sie orzeczenia sgdu stwierdzajgcego powyiszy obowigzek zaptaty. Tym
samym, zgodnie z warunkami postawionymi przez Zamawiajacego, mozliwa jest sytuacja, w
ktérej pomimo wykonania przez Wykonawce ustugi bedacej przedmiotem zamodwienia
zgodnie z zasadami przewidzianymi w SIWZ, tj. nalezytego wykonania $wiadczenia gtéwnego,
Wykonawca bedzie narazony na daleko idgce konsekwencje wykluczenia z postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze konsekwencje kary umownej, o ktérej mowa
w § 10 ust. 4 Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy” powoduja, iz jej zastrzezenie jest
sprzeczne z zasadami wspdtiycia spotecznego i wykracza poza dopuszczalne zgodnie z art.
353" ke granice swobody uméw.

Co wiecej, warto wskazaé, ze zastrzezony w § 10 ust. 4 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzér
umowy” obowigzek zaptaty kary umowne] w wysokosciach tam wskazanych ma
zastosowanie niezaleznie od siebie, za kazdy przypadek naruszenia § 10 ust. 2 — 3 Zatacznika
nr 4 do SIWZ ,Wz6r umowy”. A zatem mozliwe jest obcigzanie Wykonawcy karami
umownymi, ktérych suma stanowié¢ bedzie razgco niewspotmierng kwote na tle catkowitej
wartosé¢ przedmiotu zamdwienia. Wrecz moze dojs¢ do obcigzania Wykonawcy karami
umownymi, ktérych wysokos¢ przekracza¢ bedzie wartos¢ dostaw wykonywanych cyklicznie
przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego w okresie obowigzywania umowy. Z powyzszego
wynika zatem jednoznacznie, iz Zamawiajgcy ustanawiajac kare umowng, o ktérej mowa w §
10 ust. 4 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzdr umowy” narusza zasady wspotzycia spotecznego
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oraz wprowadza do umowy postanowienia sprzeczne z istotg stosunku prawnego, a zatem
narusza art. 353' kc oraz art. 5 kc.

Trudne do zaakceptowania sg wiec motywy dziatania Zamawiajgcego jako instytucji z sektora
finanséw publicznych, ktéra karze Wykonawcéw za czynnosci, ktére podejmujg w celu
zabezpieczenia i odzyskania wtasnych pieniedzy pomimo wykonania przez nich prawidtowo
zobowigzania gtdéwnego. Zamawiajacy wykorzystuja wiec réwniez przepisy o karze umownej
do osiggania dodatkowych dochodéw co jest catkowicie sprzeczne z ideg jaka przyswieca
stosowaniu tej instytucji. W tym wzgledzie mozna zwrdéci¢ takze uwage na wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 grudnia 2008 r., sygn. akt V ACa 483/08, ktérym
stwierdzono, iz ,,Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktdrego jest surogatem nie
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego.”

Wprawdzie nie stanowi to zarzutu, lecz w kontekscie rozwazan na temat w/w kary umowne;j
nie sposdb nie zauwazyé, iz w ocenie Odwotujacego Zamawiajacy, dokonujac opisu
warunkéw udziatu w Postepowaniu, potencjalnie mégt naruszyé bezwzglednie obowiazujace
postanowienia prawa zamowien publicznych, tj. art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 22 ust. 3
Pzp. W Rozdziale I.b. SIWZ Zamawiajgcy zamiescit opis warunkéw udziatu w Postgpowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W Rozdziale I.b.2.1 SIWZ
zamieszczona zostata informacja, iz spetnianie warunkdéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
pzp (m.in. sytuacji ekonomicznej i finansowej) Wykonawca jest zobowigzany wykazac
poprzez dotaczenie do oferty oswiadczenia o spetnianiu przez niego warunkéw w zakresie
okred$lonym w art. 22 ust. 1 pzp — w stopniu pozwalajagcym na zrealizowanie zamdwienia.
Jednakze cato$ciowa analiza postanowien zawartych w SIWZ, w szczegdlnosci za$ § 10 ust. 2
— 3 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wz6r umowy” prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz
Zamawiajacy stawia szczegdlne warunki udziatu dotyczace sytuacji finansowej wykonawcow.
§ 10 ust. 2 — 3 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,,Wzér umowy” zawiera, okreslone w sposéb bardzo
szeroki, zobowigzanie Wykonawcy, iz po pierwsze (§ 10 ust. 2) ,bez uprzedniej pisemnej
zgody Zamawiajgcego pod rygorem bezskutecznosci:

- jakiekolwiek prawa Wykonawcy zwigzane bezposrednio lub posrednio zumowgq, a w tym
wierzytelnosci Wykonawecy z tytutu wykonania umowy i zwiqzane z nimi naleznosci uboczne
(m. in. odsetki), nie zostanq przeniesione na rzecz osob trzecich;

- nie dokona jakiejkolwiek czynnosci prawnej lub tez faktycznej, ktdorej bezposrednim lub
posrednim skutkiem bedzie zmiana wierzyciela Zamawiajqgcego;

- nie zawrze umdéw przelewu, poreczenia, zastawu, hipoteki, przekazu oraz o skutku
subrogacji ustawowej lub umownej;

- celem dochodzenia jakichkolwiek praw z umowy nie udzieli upowaznienia, w tym
upowaznienia inkasowego, innej firmie, w tym firmie prowadzgcej pozostatq finansowgq
dziatalnos¢ ustugowq, gdzie indziej nie sklasyfikowanq, jak i pozostafe doradztwo w zakresie
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i zarzqdzania w rozumieniu m.in. przepisow
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rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 24 grudnia 2007r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji
Dziatalnosci, tj. firmom zajmujgcym sie dziatalnosciq windykacyjng.

Wykonawca przyjmuje do wiadomosci, ze ztozenie oswiadczenia woli obejmujgcego tresc
umowy o cechach poreczenia zobowigzania Zamawiajgcego, stanowi naruszenie przez
Wykonawce zakazu umownego, bez wzgledu na skutecznos¢ prawng sktadanego
osSwiadczenia woli”.

Po drugie, (§ 10 ust. 3) ,Wykonawca zobowiqzuje sie i przyjmuje do wiadomosci co
nastepuje:

- zapfata za Swiadczenia wykonane zgodnie z umowq nastqgpi tylko i wytqgcznie przez
Zamawiajgcego bezposrednio na rzecz Wykonawcy, i tylko w drodze przelewu na rachunek
Wykonawcy;

- umorzenie dtugu Zamawiajgcego do Wykonawcy poprzez uregulowanie w jakiejkolwiek
formie na rzecz innych podmiotéw niz bezposrednio na rzecz Wykonawcy, moze nastqpic
wylqcznie za poprzedzajgcq to uregulowanie zgodq Zamawiajgcego wyrazonq w formie
pisemnej pod rygorem bezskutecznosci”.

Nalezy podkreslié, iz zakazy, o ktérych mowa powyzej obwarowane zostaty obowigzkiem
zaptaty kary umownej w razie ich naruszenia, w wysokosciach wskazanych w § 10 ust. 4
Zatacznika nr 4 do SIWZ ,,Wz6r umowy”, co stanowi niezwykle dotkliwg i nieproporcjonalng
sankcje dla Wykonawcy, nieadekwatng do przedmiotu zamdwienia. Nalezy rdéwniez
podkresli¢, iz naliczenie powyzszej kary umownej nie narusza prawa Zamawiajacego do
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonej kary umownej na
zasadach ogdlnych.

Powyzszy zakres zobowigzan, jakie bedzie musiat przyja¢ na siebie Wykonawca, ktéremu
zostanie udzielone zamdéwienie w Postepowaniu, jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajgcy w
zakresie wymaganej od Wykonawcéw zdolnosci finansowej de facto stawia warunek udziatu
w postepowaniu polegajgcy na posiadaniu przez Wykonawce zdolnosci finansowej
pozwalajagcej na samodzielne, oparte wyltgcznie na zasobach wtasnych Wykonawcy,
sfinansowanie przedmiotu zamdwienia. Opisane powyzej ograniczenia skutkuja bowiem
bezposrednio koniecznoscia dysponowania przez Wykonawce wtasnymi $rodkami
finansowymi. Udziat w Postepowaniu Wykonawcy, ktéry nie dysponuje srodkami
finansowymi pochodzgcymi ze zrédet wtasnych jest niemozliwy. Zatem, skoro postanowienia
§ 10 ust. 2 — 3 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy”, poprzez ich obwarowanie karag
umowng, wprowadzajg w zakresie zdolnosci finansowej ograniczenia dotyczace tego, jaki
podmiot moze ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia, to powyisze sformutowania SIWZ sg
tozsame ze sposobem rozumienia warunkéw udziatu w postepowaniu zawartym w art. 22
ust. 1 Pzp. Zamawiajacy w ten sposéb postawit ukryty warunek udziatu w postepowaniu.
Podkreslenia zas wymaga, iz stawiane przez Zamawiajacego warunki udziatu w
postepowaniu powinny miec¢ charakter jawny i powinny zosta¢ opisane w sposob
jednoznaczny w SIWZ, tak aby Wykonawca miat pewnos$¢ jaka jest dokfadna tresc
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stawianego warunku oraz wedtug jakich kryteriow Zamawiajacy dokona oceny spetniania
stawianych przez siebie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jednoczes$nie Odwotujgcy podkresla, iz postawiony przez Zamawiajagcego warunek, poprzez
sposdb jego sformutowania oraz jego tres¢ (tj. kara umowna za naruszenie zakazéw), jest
niezgodny z zasadg rownego traktowania Wykonawcéw, wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp.
Warunek posiadania zdolnosci finansowej w Postepowaniu zostat sformutowany w sposéb
ograniczajgcy dostep do zamowienia okreslonym Wykonawcom, tj. takim, ktérzy nie
posiadajg samodzielnie zdolnosci finansowej pozwalajacej na spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Réznicowanie pozycji Wykonawcdw wg kryterium Zrédta, z jakiego pochodzi
zapewnione przez nich finansowanie przedmiotu zamoéwienia, w ocenie Odwotujgcego nie
znajduje uzasadnienia w obiektywnych okolicznosciach dotyczacych Postepowania i
prowadzi do dyskryminacji okreslonej grupy Wykonawcéw (w szczegdlnosci matych i
$rednich przedsiebiorcéw), co moze oznacza¢ naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1
Pzp.

Odwotujacy wskazuje takie, iz Zamawiajacy, formutujac ukryty warunek udziatu w
Postepowaniu, potencjalnie dziata niezgodnie z art. 22 ust. 3 Pzp, pomijajac opis sposobu
dokonania oceny spetniania tego warunku. W mysl powotanego przepisu, w przypadku
przetargu nieograniczonego, Zamawiajacy jest zobligowany do zamieszczenia w ogtoszeniu o
zamdwieniu opisu sposobu dokonania oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca jeszcze przed ztozeniem oferty powinien mie¢ mozliwos¢ dokonania oceny czy
spefnia warunki stawiane przez Zamawiajacego, a takie powinien mie¢ narzedzia
pozwalajace mu na weryfikacje prawidtowosci oceny spetniania warunku udziatu dokonanej
przez Zamawiajacego w toku Postepowania.

Dodatkowo, analizujgc zagadnienie w/w kary umownej mozna dojs¢ do przekonania, iz
Zamawiajacy, stawiajgc warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy sytuacji finansowej
Wykonawcy zachowat sie niezgodnie art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
opisanie sposobu dokonania oceny spetniania tego warunku w sposéb nie zwigzany z
przedmiotem zamdwienia oraz nie proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Dla
przypomnienia Odwotujacy wskazuje, iz przedmiotem zamoéwienia w Postepowaniu jest:
,Dostawa ptynéw do dializy oraz lekéw”. Odwotujacy wskazuje, iz bezposrednig
konsekwencjg kwestionowanych ograniczen wyrazonych w § 10 ust. 2 — 3 Zatacznika nr 4 do
SIWZ ,Wzdér umowy”, poprzez ich obwarowanie karg umowng, jest, catkowicie niezwigzany z
przedmiotem zamdwienia, zakaz finansowania przedmiotu zamowienia z innych zrédet niz
$rodki wtasne Wykonawcy. Tymczasem Zrddto finansowania przedmiotu zamodwienia
pozostaje bez znaczenia dla mozliwosci jego nalezytego wykonania. Rozliczenia pomiedzy
Wykonawcag a podmiotami trzecimi, w zadnym stopniu nie maja bowiem wptywu ani na
pozycje Zamawiajagcego ani na mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamdwienia. Dla
Zamawiajgcego istotne znaczenie ma dysponowanie przez Wykonawce odpowiednim
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potencjatem finansowym pozwalajgcym na realizacje zamdwienia, kwestig pozostajaca bez
wptywu na mozliwos¢ nalezytego wykonania zobowigzania przez Wykonawce jest natomiast
zrodto, z jakiego pozyskuje on wymagane srodki finansowe. Zatem, z uwagi na cel, jakiemu
stuzy stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy powinien oczekiwac od
Wykonawcy jedynie wykazania, iz bedzie on dysponowat odpowiednimi sSrodkami
finansowymi, gwarantujgcymi realizacje zamodwienia. Natomiast opisane powyiej
postanowienia § 10 ust. 2 — 3 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy”, poprzez ich
obwarowanie karg umowng, formutujg dalej idagce wymagania, odnoszace sie dodatkowo do
zrédta, z jakiego pochodzi¢ bedg srodki przeznaczone na finansowanie przedmiotu
zamoOwienia. Wskazane postanowienia SIWZ catkowicie uniemozliwiaja Wykonawcy
wykorzystanie zdolnosci finansowej podmiotéw trzecich w celu zapewnienia finansowania
przedmiotu zamodwienia. Uzyskanie bowiem sSrodkéw finansowych od podmiotu trzeciego
wymaga ustanowienia zabezpieczenia, gwarantujagcego temu podmiotowi mozliwosé
zaspokojenia sie z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy za wykonanie przedmiotu
zamowienia. Ustanowienie za$ jakiegokolwiek zabezpieczenia na wynagrodzeniu naleznym
Wykonawcy jest catkowicie wytgczone w § 10 ust. 2 — 3 Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,Wzor
umowy”, gdyz skutkiem ustanowienia takiego zabezpieczenia byloby poniesienie przez
Wykonawce dotkliwej sankcji w postaci koniecznodci zaptaty kary umownej na rzecz
Zamawiajacego.

Odwotujacy podkresla, iz warunek udziatu w postepowaniu, zawarty w § 10 ust. 2 — 3
Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzdr umowy”, poprzez obwarowanie go karg umowng, jest
nadmierny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, ktory polega na dostawach okreslonych
szczegétowo w SIWZ. Skoro przedmiotem zamdwienia nie jest S$wiadczenie przez
Wykonawce ustug finansowych na rzecz Zamawiajacego, to jako niezwigzany z przedmiotem
zamowienia nalezy oceni¢ warunek posiadania przez Wykonawce wtasnych srodkow
finansowych, pozwalajacych na sfinansowanie przedmiotu zamodwienia.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp, warunki udziatu w postepowaniu s3 okreslane przez
Zamawiajacego odrebnie dla kazdego postepowania i powinny by¢ dopasowane do jego
przedmiotu, tak aby zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu nalezyte wykonanie zobowigzania
zaciaggnietego przez Wykonawce. Wszelkie dalej idgce warunki nalezy ocenic jako nadmierne
i nieproporcjonalne. Tym samym sformutowanie warunku posiadania zdolnosci finansowej w
opisany powyzej sposob moze byé postrzegane jako niezgodne art. 22 ust. 4 Pzp, gdyz
wprowadza warunek udziatu w postepowaniu niezwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz
nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia, poprzez obwarowanie go karg umownga. A
zatem § 10 ust. 4 Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,Wzdér umowy” powinien zosta¢ zmodyfikowany
poprzez wykreslenie w/w kary umowne;.

Warto podkresli¢, iz zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
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zdolnosciach finansowych innych podmiotéw. Wobec bezwzglednie obowigzujacego
charakteru przepisu art. 26 ust. 2b Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajagcy nie moze
skutecznie ograniczy¢ mozliwosci korzystania przez Wykonawcéw z potencjatu
udostepnianego im przez podmioty trzecie, w zakresie dopuszczonym przez Pzp. Jedynym
za$ warunkiem, jaki zostat ustanowiony przez ustawodawce jest konieczno$¢ udowodnienia
Zamawiajagcemu, iz Wykonawca bedzie faktycznie dysponowat niezbednymi zasobami na
etapie realizacji zamodwienia.

Zatem, w kontekscie rozwazan dotyczacych w/w kary umownej, za potencjalnie niezgodne z
art. 26 ust. 2b Pzp nalezy uzna¢ obwarowanie zakazéw zawartych w § 10 ust. 2 — 3 Zatacznika
nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy” karg umowng, ktorych bezposrednim celem i skutkiem jest
ograniczenie mozliwosci korzystania przez Wykonawcéw z potencjatu finansowego
podmiotdw trzecich. Z analizy wskazanych postanowien SIWZ wynika bowiem, iz celem
Zamawiajgcego jest takie uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, aby w sposéb
faktyczny oraz dorozumiany ograniczy¢ mozliwos¢ korzystania przez Wykonawce podczas
realizacji przedmiotu zamdwienia z innych niz wtasne zasobow finansowych. Jak zostato
bowiem wskazane w poprzednim punkcie odwotania, kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienia SIWZ (tj. w/w kara umowna) de facto uniemozliwiajg Wykonawcy
ustanowienie zabezpieczenia na wynagrodzeniu naleznym wykonawcy z tytutu wykonania
przedmiotu zaméwienia, co jest kluczowe dla mozliwosci uzyskania przez Wykonawce
niezbednych $rodkéw finansowych pochodzacych od podmiotu trzeciego. Mozliwos¢ taka
jest za$ szczegdlnie istotna w niniejszym Postepowaniu ze wzgledu na przyjety przez
Zamawiajgcego sposob ptatnosci wynagrodzenia (odrebnie za kazda dostawe w okresie
obowigzywania umowy), co oznacza bezposrednia koniecznos¢ zapewnienia finansowania
dostaw, ze Zrédet innych niz nalezne Wykonawcy wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca moze bowiem nie dysponowac srodkami finansowymi na realizacje
sukcesywnych zamdwien w kolejnych miesigcach obowigzywania umowy, z uwagi na
potencjalny brak ptatnosci Zamawiajgcego za dostawy wykonane w poprzednich miesigcach.
Zamawiajacy okreélit czas trwania zamdwienia na 18 miesigce. Nalezy podkreslic, iz
Wykonawca nie bedzie miat prawa powstrzymaé sie od realizacji zamoéwienia w kolejnych
miesigcach obowigzywania umowy, nawet w przypadku braku pfatnosci Zamawiajacego za
dostawy wykonane w poprzednich miesigcach. Odwotujacy tym samym podkresla, iz sposob
sformutowania postanowieri zawartych w § 10 ust. 2 — 3 Zatacznika nr 4 do SIWZ ,Wzér
umowy”, poprzez obwarowanie zakazéw tam wystepujacych karg umownga, prowadzi do
naruszenia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp podstawowej zasady udzielania zamdwien, jaka
jest, skierowany do Zamawiajgcego, nakaz przygotowania i przeprowadzenia postepowania
w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
Wykonawcoéw. Tak daleko idace ograniczenia, jakie zostaly wprowadzone w
kwestionowanych przez Odwotujacego postanowieniach SIWZ, znaczgco wptywajg na
mozliwo$¢ pozyskania niezbednych do udziatu w Postepowaniu zasobdéw finansowych, co
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powoduje, iz Zamawiajacy, w sposob nie znajdujgcy obiektywnego uzasadnienia, premiuje
udziat podmiotéw duzych w Postepowaniu, takich ktére dysponuja odpowiednio wysokimi
wtasnymi zasobami finansowymi. Wprawdzie nie stanowi to zarzutu, lecz w kontekscie
analizy w/w kary umownej nalezy réwniez podda¢ refleksji prawdopodobieristwo naruszenie
art. 26 ust 2b Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Reasumujgc nalezy wskazad, iz zaskarzone przez Odwotujgcego sie postanowienia w zaden
sposob nie sg zwigzane z zabezpieczeniem interesu Zamawiajacego i interesu publicznego
zwigzanego z uzyskaniem jak najlepszego zamdwienia publicznego za jak najnizszg cene
czemu ma stuzy¢ prowadzenie postepowania w trybie zamdéwien publicznych. Zamawiajacy
wprowadzajac kare umowng za naruszenie w/w obowigzkéw postepuje wbrew zasadom
uczciwej konkurencji, rownego traktowania Wykonawcdw, ogranicza konkurencje oraz
utrudnia dostep do rynku matym i srednim przedsiebiorcom. Wreszcie dziata z
przekroczeniem swobody umoéw tamigc przy tym zasady wspdtiycia spofecznego
wykorzystujac instytucje kary umownej niezgodnie z jej naturg i przeznaczeniem.

W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, majac na uwadze przytoczong argumentacje
oraz przepisy Pzp, nalezy uznad, iz niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione i konieczne.
Odwotujacy wnosi jak w petitum niniejszego odwotania.

Odwotujagcy wnidst wpis w wysokosci 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
00/100), kopia dowodu wniesienia wpisu stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp kopia niniejszego odwofania zostata przestana Zamawiajacemu
przed uptywem terminu na wniesienie odwotania w taki sposéb, aby maégt on zapoznaé z

jego trescig przed uptywem tego terminu.

Wi |m|en|u (o) woiuwl\&go

Janulz\Burkot
Ed-NAL724

W zataczeniu:

1) kopia aktualnego odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego,

2) oryginat petnomocnictwa do wniesienia odwotania,

3) potwierdzenie wniesienia optaty za petnomocnictwo,

4) potwierdzenie wniesienia wpisu od odwotania,

5) potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajagcemu.
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CENTRALNA INFORMACJA KRAJOWEGO REJESTRU SADOWEGO

KRAJOWY REJESTR SADOWY

Stan na dzien 22.04.2014 godz. 11:04:30
Numer KRS: 0000406383

Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu

Z REJESTRU PRZEDSIEBIORCOW

pobrana na podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym (Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz.1186, z p6zZn. zm.)

Data rejestracji w Krajowym Rejestrze Sadowym

27.12.2011

Ostatni wpis | Numer wpisu

4 Data dokonania wpisu 28.08.2013

Sygnatura akt

WA.XIV NS-REJ.KRS/26042/13/536

Oznaczenie sadu

SAD REJONOWY DLA M. ST. WARSZAWY W WARSZAWIE, XIV WYDZIAt GOSPODARCZY
KRAJOWEGO REJESTRU SADOWEGO

Dziat 1

Rubryka 1 - Dane podmiotu

1.0znaczenie formy prawnej

SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA

2.Numer REGON/NIP

REGON: ---, NIP: 8381844991

3.Firma, pod ktdra spotka dziata

EMKA MEDICAL SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA

4.Dane o wczesniejszej rejestracji

5.Czy przedsiebiorca prowadzi dziatalnos¢  [NIE
gospodarczq z innymi podmiotami na

podstawie umowy spétki cywilnej?

6.Czy podmiot posiada status organizacji NIE

pozytku publicznego?

Rubryka 2 - Siedziba i adres podmiotu

1.Siedziba

kraj POLSKA, woj. MAZOWIECKIE, powiat ZYRARDOWSKI, gmina ZYRARDOW, miejsc. ZYRARDOW

2.Adres

ul. JAKTOROWSKA, nr 15A, lok. ---, miejsc. ZYRARDOW, kod 96-300, poczta ZYRARDOW, kraj POLSKA

3.Adres poczty elektronicznej

4.Adres strony internetowej

Rubryka 3 - Oddziaty

Brak wpiséw

Rubryka 4 - Informacje o umowie
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1.Informacja o zawarciu lub zmianach 1
umowy spotki

AKT NOTARIALNY Z DNIA 17.10.2011R., NOTARIUSZ ELZBIETA MARIA BOZYKOWSKA,
KANCELARIA NOTARIALNA W ZYRARDOWIE, UL.OKRZEI 31, REP. A NR 5103/2011 ORAZ AKT
NOTARIALNY Z DNIA 14.12.2011R., NOTARIUSZ ELZBIETA MARIA BOZYKOWSKA, KANCELARIA
NOTARIALNA W ZYRARDOWIE, REP. A NR 6035/2011 - ZMIANA PAR.10 UST.1, PAR.20B UST.5B

Rubryka 5
1.Czas, na jaki zostata utworzona spétka NIEOZNACZONY
2.0znaczenie pisma innego niz Monitor ~ [------
Sadowy i Gospodarczy, przeznaczonego do
ogtoszen spotki
3.Wspdlnik moze miec: WIEKSZA LICZBE UDZIALOW

osobiste okreslonym akcjonariuszom lub
tytuty uczestnictwa w dochodach lub
majatku spotki nie wynikajacych z akgji?

4.Czy statut przyznaje uprawnienia Fokskkok

udziatéw w zysku?

5.Czy obligatoriusze majg prawo do ik

Rubryka 6 - Sposdb powstania spotki

Brak wpiséw

Rubryka 7 - Dane wspdlnikéw

1 1.Nazwisko / Nazwa lub firma RDEST
2.Imiona KRZYSZTOF WLODZIMIERZ
3.Numer PESEL/REGON 67010701370

4.Numer KRS

KA KK

5.Posiadane przez wspdlnika udziaty

50 UDZIALOW O LACZNEJ WYSOKOSCI 2500 Zt

6.Czy wspdlnik posiada catos¢ NIE
udziatéw spotki?
2 1.Nazwisko / Nazwa lub firma RDEST
2.Imiona AGNIESZKA EWA

3.Numer PESEL/REGON

67031100385

4.Numer KRS

K%Kk

5.Posiadane przez wspdlnika udziaty

50 UDZIALOW O EACZNEJ WYSOKOSCI 2500 Zt

6.Czy wspdlnik posiada catos¢ NIE
udziatéw spotki?
Rubryka 8 - Kapitat spotki
1.Wysokos¢ kapitatu zaktadowego 5 000,00 Zt

Podrubryka 1
Informacja o wniesieniu aportu
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Brak wpisow

Rubryka 9 - Nie dotyczy

Brak wpiséw

Rubryka 10 - Nie dotyczy

Brak wpiséw

Dziat 2

Rubryka 1 - Organ uprawniony do reprezentacji podmiotu

1.Nazwa organu uprawnionego do
reprezentowania podmiotu

ZARZAD

2.5posadb reprezentacji podmiotu

PRZY ZARZADZIE JEDNOOSOBOWYM - PREZES ZARZADU SAMODZIELNIE.
PRZY ZARZADZIE WIELOOSOBOWYM - DWOCH CZtONKOW ZARZADU £ACZNIE LUB JEDEN
CZtONEK ZARZADU tACZNIE Z PROKURENTEM.

Podrubryka 1
Dane osob wchodzacych w sktad organu

zarzadu zostata zawieszona w
czynnosciach?

1 1.Nazwisko / Nazwa lub Firma RDEST
2.Imiona KRZYSZTOF WtODZIMIERZ
3.Numer PESEL/REGON 67010701370
4.Numer KRS ¥FEE
5.Funkcja w organie reprezentujagcym [PREZES ZARZADU
6.Czy osoba wchodzaca w skiad NIE

7.Data do jakiej zostata zawieszona

Rubryka 2 - Organ nadzoru

Brak wpisow

Rubryka 3 - Prokurenci

Brak wpisow

Dziat 3

Rubryka 1 - Przedmiot dziatalnosci

1.Przedmiot dziatalnosci przedsiebiorcy

46, 46, Z, SPRZEDAZ HURTOWA WYROBOW FARMACEUTYCZNYCH I MEDYCZNYCH

46, 34, B, SPRZEDAZ HURTOWA NAPOJOW BEZALKOHOLOWYCH
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3 46, 39, Z, SPRZEDAZ HURTOWA NIEWYSPECIJALIZOWANA ZYWNOSCI, NAPOJOW I WYROBOW
TYTONIOWYCH

4 46, 45, Z, SPRZEDAZ HURTOWA PERFUM I KOSMETYKOW

S 46, 49, Z, SPRZEDAZ HURTOWA POZOSTALYCH ARTYKUEOW UZYTKU DOMOWEGO

6 46, 75, Z, SPRZEDAZ HURTOWA WYROBOW CHEMICZNYCH

7 46, 90, Z, SPRZEDAZ HURTOWA NIEWYSPECIALIZOWANA

8 39, 00, Z, DZIALALNOSC ZWIAZANA Z REKULTYWACIA I POZOSTALE USEUGI ZWIAZANE Z
GOSPODARKA ODPADAMI

9 68, 20, Z, WYNAJEM I ZARZADZANIE NIERUCHOMOSCIAMI WEASNYMI LUB DZIERZAWIONYMI

10 38, 11, Z, ZBIERANIE ODPADOW INNYCH NIZ NIEBEZPIECZNE

11 38, 12, Z, ZBIERANIE ODPADOW NIEBEZPIECZNYCH

12 38, 21, Z, OBROBKA I USUWANIE ODPADOW INNYCH NIZ NIEBEZPIECZNE

13 38, 22, Z, PRZETWARZANIE I UNIESZKODLIWIANIE ODPADOW NIEBEZPIECZNYCH

14 49, 41, Z, TRANSPORT DROGOWY TOWAROW

15 77, 11, Z, WYNAJEM I DZIERZAWA SAMOCHODOW OSOBOWYCH I FURGONETEK

16 77, 12, Z, WYNAJEM I DZIERZAWA POZOSTALYCH POJAZDOW SAMOCHODOWYCH, Z
WYACZENIEM MOTOCYKLI

17 49, 39, Z, POZOSTALY TRANSPORT LADOWY PASAZERSKI, GDZIE INDZIEJ
NIESKLASYFIKOWANY

18 96, 01, Z, PRANIE ODZIEZY

Rubryka 2 - Wzmianki o ztozonych dokumentach

podmiotu

Rodzaj dokumentu Nr kolejny w Data ztozenia Za okres od do
polu
1.Wzmianka o ztozeniu ! 05.07.2012 2011 ROK
rocerego ramozcanid 2 10.07.2013 01.01.2012-31.12.2012
finansowego .
3.Wzmianka o ztozeniu uchwaty |1 BREEE 2011 ROK
U osenoneiaS HHknk 01.01.2012-31.12.2012
zatwierdzeniu sprawozdania
finansowego
4.Wzmianka o zfozeniu 1 Aok 2011 ROK
sprawozdania z dziatalnosci 2 —_— 01.01.2012-31.12.2012

Rubryka 3 - Sprawozdania grupy kapitatowej

Brak wpiséw

Rubryka 4 - Przedmiot dziatalnosci statutowej organizacji pozytku publicznego

Brak wpisow

Dziat 4
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Rubryka 1 - Zalegtosci

Brak wpisow

Rubryka 2 - Wierzytelnosci

Brak wpisow

Rubryka 3 - Informacje o zabezpieczeniu majatku dtuznika w postepowaniu w przedmiocie ogtoszenia upadtosci, o
oddaleniu wniosku o ogtoszenie upadtosci z uwagi na fakt, ze majatek niewypfacalnego dtuznika nie wystarcza na
zaspokojenie kosztow postepowania

Brak wpisow

Rubryka 4 - Umorzenie prowadzonej przeciwko podmiotowi egzekucji z uwagi na fakt, ze z egzekugji nie uzyska sie
sumy wyzszej od kosztéw egzekucyjnych

Brak wpisow

Dziat 5

Rubryka 1 - Kurator

Brak wpisow

Dziat 6

Rubryka 1 - Likwidacja

Brak wpisow

Rubryka 2 - Informacje o rozwigzaniu lub uniewaznieniu spotki

Brak wpisow

Rubryka 3 - Nie dotyczy

Brak wpiséw

Rubryka 4 - Informacja o potgczeniu, podziale lub przeksztatceniu

Brak wpisow
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Rubryka 5 - Informacja o postepowaniu upadtosciowym

Brak wpisow

Rubryka 6 - Informacja o postepowaniu uktadowym

Brak wpisow

Rubryka 7 - Informacja o postepowaniu naprawczym

Brak wpiséw

Rubryka 8 - Informacja o zawieszeniu dziatalnosci gospodarczej

Brak wpiséw

data sporzadzenia wydruku 22.04.2014

adres strony internetowej, na ktdrej sg dostepne informacje z rejestru: https://ems.ms.gov.pl




Bank Zachodni WBK

& Grupa Santander

Szczeg6ly transakgc;ji

67 1090 2705 0000 0001 1994 6905
KANCELARIA PRAWNICZA KARNOWSKI | WSPOLNIK SPOtKA

Z rachunku KOMANDYTOWA ALEJA MARSZALKA JOZEFA PI.SUDSKIEGO
76 90-330 £LODZ tODZKIE

Na rachunek 18 1030 1508 0000 0005 5002 3113
Dzielnica Mokotéw m.st. Warszawy

Typ operaciji PRZELEW ELIXIR - BZWBK24

T Oplata skarbowa od petnomocnictwa udzielonego Rafatowi

ylut operag Kamowskiemu przez Emka w sprawie odwotania do KIO

Kwota w PLN -17,00

Data transakcji 2014-04-23

Data ksiegowania 2014-04-23

Dokument jest wydrukiem komputerowym i nie wymaga dodatkowych podpiséw oraz stempla bankowego.

Bank Zachodni WBK S.A. 7 siedziba we Wroclawiu, Rynek /11, 50-950 Wroclaw, zarejestrowana w Sadzie Rejonowym dla Wroclawia - Fabrycznej
octawiu. Wydzial VI Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod nr KRS 0000008723, NIP: §86 000 56 73, Kapital zakladowy: 935 450
890 zt, w pelni wptacony.




Bank Zachodni WBK
& GrupaSantander

Szczeg6ly transakgcji

67 1090 2705 0000 0001 1994 6905
KANCELARIA PRAWNICZA KARNOWSKI | WSPOLNIK SPOLKA
KOMANDYTOWA ALEJA MARSZALKA JOZEFA PIitSUDSKIEGO
76 90-330 £ODZ £ ODZKIE

Z rachunku

18 1030 1508 0000 0005 5002 3113
Na rachunek

Dzielnica Mokotéw m.st. Warszawy

Typ operacj PRZELEW ELIXIR - BZWBK24

Tyiut opers) Oplata skarbowa od peinomocnictwa udzielonego Januszowi
Burkotowi przez Emka w sprawie odwotania do KIO

Kwota w PLN -17,00

Data transakcji 2014-04-23

Data ksiegowania 2014-04-23

Dokument jest wydrukiem komputerowym i nie wymaga dodatkowych podpiséw oraz stempla bankowego.

“achodni WBK S.A. z siedziba we Wroclawiu, Ryngk 9/11, 50-950 Wreclaw, zarejestrowana w Sadzie Rejonowym dla Wroclawia - Fabryczne]
yolawiu, Wydzial VI Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod nr KRS 0000008723, NIP: 896 000 56 73, Kapital zakladowy: 935 450

890 zt, w pelni wplacony.




. Bank Zachodni WBK |

& Grupa Santander

Szczegbty transakcji

67 1090 2705 0000 0001 1994 6905
KANCELARIA PRAWNICZA KARNOWSKI | WSPOLNIK SPOLKA

Z rachunky KOMANDYTOWA ALEJA MARSZALKA JOZEFA PitSUDSKIEGO
76 90-330 LODZ L ODZKIE

\a rachunek 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000
Urzad Zaméwieri Publicznych

Typ operacji PRZELEW ELIXIR - BZWBK24

Wpis od odwotania do KIO przez Emka p-ko Wojew6dzkiemu Szp

Tylutoperaz] Specjalistycznemu nr 3 w Rybniku, Nr: 2014/S 075-128423
Kwota w PLN -15 000,00
Data transakcji 2014-04-23
Data ksiegowania 2014-04-23

Dokument jest wydrukiem komputerowym i nie wymaga dodatkowych podpiséw oraz stempla bankowego.

Bank Zachodni WBK S.A. z sizdziba we Wroclawiu, Rynek 8/11, 50-050 Wroclaw, zarejestrowana w Sadzie Rejonowym dla Wroctawia - Fabryoznej
we Wroctawiu, Wydzial VI Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod nr KRS 0000008723, NIP: 836 000 56 73, Kapital zakladowy: 935 450
390 zt, w pelni wplacony.




Zyrardéw, dnia 17.04.2014

PEENOMOCNICTWO
Niniejszy wykonawca Emka Medical Sp. z o0.0. z siedzibg w Zyrardowie przy ul.
Jaktorowskiej 15A, 96-300 Zyrardéw udziela petnomocnictwa:
Rafatowi Karnowskiemu - Radcy Prawnemu (LD-M 1492),
Januszowi Burkotowi - Radcy Prawnemu (£D-M-1724)
do reprezentowania w postepowaniu odwotawczym przed Krajowa izbg Odwotawcza
dotyczacym postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawy ptynéw do dializy oraz lekéw”, Nr sprawy: LAS-324-
PN/17-2014 prowadzonego przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej,
‘Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 3 w Rybniku, ul. Energetykéw 46, 44-200 Rybnik.
Niniejsze petnomocnictwo obejmuje prawo do:

o dokonywania wszelkich czynnosci zwigzanych z korzystaniem z Srodkéw ochrony
prawnej i wnoszenia przystugujacych w postepowaniu Srodkéw ochrony
prawnej zgodnie z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych

o podpisywania i wnoszenia odwotania w postepowaniu przed Krajowa lzbg
Odwotawczg przy Prezesie Urzedu Zamdwiern Publicznych a takze pism
procesowych w postepowaniu przed sagdem okregowym

o reprezentowania na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowa lzbg Odwotawcza
przy Prezesie Urzedu Zaméwieri Publicznych a takie w postepowaniu przed
sgdem okregowym,

c przystagpier do $srodkéw ochrony prawnej sktadanych przez inne osoby a takze do
cofania ztozonych s$rodkéw ochrony prawnej, zgodnie z ustawag z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

o podpisywania i sktadania dokumentéw oraz oswiadczen, w tym do poswiadczania
wszystkich dokumentéw za zgodnos¢ z oryginatem,

o sktadania i przyjmowania o$wiadczen i zawiadomien oraz innych dokumentow i informaciji

w imieniu wykonawcy,

Petnomocnictwo obejmuje prawo do udzielania dalszych petnomocnictw.
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