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Dot. przetargu nieograniczonego na dostawe produktéw leczniczych — lekéw ( nr sprawy: Szp.
Leszcz./ZP/20/2009

ZAWIADOMIENIE O PROTESCIE
Zamawiajacy — Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach informuje, ze w dniy
10.04.2009 PGF URTICA Sp. z 0. 0. ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroclaw wniosta protest
na tresé opublikowanej w dniu 27.03.2009r. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia , w czgsci
dotyczacej projektu umowy — Zatacznik nr 6 do SIWZ - kopia protestu w zataczeniu.
Zgodnie z art. 181ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien publicznych z p6zn. zm.
Wykonawcom, przystuguje prawo do wzigcia udzialu w postgpowaniu toczacym si¢ w wyniku

whniesienia protestu.
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Protestujacy: ,PGF URTICA” Sp. z 0.0.
54-613 Wroctaw, ul. Krzemieniecka 120

Tel.: (071) 782 66 00, Fax:(071) 782 66 43 e
Szpital im. St. Leszczyhiskiego |

KANCTT Apyy

Zamawiajacy: Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego N4~
40-074 Katowice, ul. Raciborska 26 2003 -04 10

PROTEST

Dotyczy postepowania o zaméwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawy LEKOW. Znak sprawy Szp.Leszcz./ZP/20/2009.

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien
publicznych - Dz. U. z 2008 r. nr 171, poz. 1058 (dalej: Ustawa PZP), Spétka PGF URTICA
Sp. z 0.0. (dalej: Protestujacy), skiada protest na tre§¢ opublikowanej w dniu 27.03.2009 roku
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej: siwz), w czesci dotyczacej projektu umowy
sprzedazy — Zatacznik nr 6.

Protestujacy zarzuca Zamawiajagcemu haruszenie art. 5, art. 353" i art. 552 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny w zwiazku z art. 14 oraz art. 140 ust.1 Ustawy PZP
oraz zada zmiany tresci siwz w cze$ci zawierajacej projekt umowy poprzez:

1) zmiane tresci § 7;

2) zmiane tresci § 9 ust.2;

3) zmiang tresci § 14 ust.1 ppkt a);

4) zmiane tresci § 14 ust.1 ppkt b).

Interes prawny Protestujacego zostaje naruszony poprzez jednostronne narzucenie
przez Zamawiajacego nieuzasadnionego réznicowania pozycji stron, na niekorzy$¢
Protestujacego, co jest razacym naruszeniem zasad wspdfzycia spolecznego a takze, w
przypadku zawarcia umowy, moze narazié¢ Protestujacego na straty finansowe.

Uzasadnienie

Zamawiajacy zawart w przygotowanej przez siebie siwz zapisy niezgodne z ustawg
PZP i ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.

Tresé § 7 jest sprzeczna z art. 5 oraz art. 353, ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. —
Kodeks cywilny w zwiazku z art. 14 i art. 140 ust. 1 Ustawy PZP.
W trakcie obowigzywania umowy z wykonawca Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do zmian
ilogci, czyli niezrealizowania ze swojej strony zaméwienia publicznego w stosunku do jego
wielkosci zapisanej w siwz. Pozostaje to w sprzecznosci z oferta Wykonawcy, ktory zamierza
zaoferowaé okreslona ilo¢ towaru po okreslonej cenie skalkulowanej przy zalozeniu, ze
zrealizowane zostanie cale zaméwienie. Zamawiajacy, w momencie wyboru najkorzystniejszej

PGF URTICA Sp. z0.0.
54-613 Wrocaw, ul. Krzemieniecka 120, tel. 71 78 26 600, fax 78 26 609
NIP 894-25-56-799, NORDEA Bank Polska S.A. 88 1440 1101 0000 0000 0915 4663, Sad Rejonowy dla W-wia Fabrycznej, VI
Wydz. Gospodarczy KRS, KRS nr 0000113253, Wysokos¢ kapitatu zakladowego: 1.000 000,00 zt
www.urtica.pl





[image: image3.jpg]oferty, zwiazany jest okreslonym przez siebie zaméwieniem w takim zakresie, jaki wynika ze
specyfikacji. Bezprawnym jest zastrzezenie, wedle ktérego Zamawiajacy moze zrealizowac
zamoéwienie publiczne w takiej czesci, w jakiej uzna za stosowne (korzystnie dla siebie).
Jedyny wyjatek od zasady wyrazonej w art. 140 ust. 1 przewiduje art. 145 ustawy PZP
wprowadzajac prawo Zamawiajgcego do odstapienia od zawartej z Wykonawca umowy,
jednak po spetnieniu ustawowych przestanek.

Protestujacy zdaje sobie sprawe z faktu, iz wprowadzenie do projektu umowy zapisow
dopuszczajacych mozliwos¢ zmian ilosciowo-asortymentowych wynika z trudnosci na etapie
szacowania wielkosct zaméwienia. Przedmiotem zaméwienia sa leki, ktdre bgda wykorzystane
do leczenia pacjentéw, niejednokrotnie ratujace ich zycie. Zapotrzebowanie na poszczegdine
pozycje asortymentowe uzaleznione jest w duzej mierze od oblozenia poszczegdlnych
oddziatow Szpitala. Przepisy Ustawy PZP nie zabraniaja zmiany wielkoéci przedmiotu
zamowienia, jezeli zmiana ta nie jest sprzeczna z art. 144 Ustawy PZP. Protestujacy
jednoczeénie wskazuje, iz zgodnie z dominujacym od diuzszego czasu pogladem doktryny
Zamawiajacy moze zastrzec w umowie, ze wielkos¢ zaméwienia moze utec zmniejszeniu lub
zwigkszeniu, o ile Zamawiajacy wskaze minimalny i maksymalny prég, do jakiego
zobowiazany bedzie wykona¢ zamowienia, a ktéry nie bedzie w sposob znaczacy odbiegat od
wartosci maksymalnych (W. Bertman-Janik, ,Zamowienia na leki”, Przetargi publiczne 2007 r.,
nr 4, s. 40). Dopuszcza si¢ takze, na takich samych warunkach zwigkszenie ilosci
zamawianego asortymentu (A. Szyszkowski, ,Zamowienia publiczne w pytaniach |
odpowiedziach. Czg$¢ 4 Umowy na dostawy i ustugi”, dodatek do miesigcznika ,Przetargi
Publiczne” ISSN 1895-0825, s.21). Protestujgcy wnosi zatem o taka zmiane tresci w §7
projektu umowy, ktéra uwzgledni minimalny i maksymalny stopier realizacji zaméwienia (np.
+/- 20%). Powyzsza propozycja daje Wykonawcy (protestujacemu) gwarancje realizacji
okreslonej wielkosci przedmiotu zamdwienia, bez wzgledu na dorazne zapotrzebowanie
Zamawiajacego. Taki prog procentowy ma na celu zapewnienie Wykonawcy mozliwosci
odpowiedniego skalkulowania sktadanej oferty.

Tres¢ § 9 ust2 projektu umowy, dotyczaca dostarczania preparatéw
réwnowaznych w cenie nie wyZszej niz cena zawarta w umowie, jest sprzeczna z art. 140
ust.1 ustawy PZP. Protestujacy, skiadajac oferte w przetargu, deklaruje chec sprzedazy
okreslonych lekow, w okreslone] ilosci i po okreslonej cenie. Jednoczesnie Protestujacy
zaznacza, iz nie rosci pretensji do zastosowania ww. przepisu, zawartego w projekcie umowy,
w przypadku braku leku wylacznie w magazynach Protestujacego. Niniejszy protest dotyczy
sytuacji, w ktérych zaoferowany lek nie moze by¢ dostarczany Zamawiajacemu na skutek
okolicznosci niezaleznych od woli Protestujacego jakimi sa np. wycofanie z obrotu danego
leku przez Inspektora Farmaceutycznego badz catkowite zaprzestanie produkcji danego leku.

Nalezy przy tym zauwazyé, iz kazdy Wykonawca skladajacy oferte w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, konstruuje swoja ofertg w taki sposob aby jak najbardzie]
2wigkszyé jej konkurencyjnosé. Zgodnie z tymi przestankami, stara sig ztozy¢ oferte na leki z
jak najnizsza cena z jednoczesnym zachowaniem gwarancji najwyzszej jakoéci oraz majac na
wzgledzie dostepnosé leku przez caly okres obowigzywania umowy przetargowej. W
sytuacjach, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w momencie skiadania oferty, moze zdarzy¢
sie tak, iz zaoferowany w najlepszej wierze lek, nie bedzie dostgpny na rynku z powodow
niezaleznych od Wykonawcy zaméwienia. Takie przypadki, nie bedace jednoczeénie
nastepstwem dziatania sity wyzszej, moga wynika¢ z nadzwyczajnej zmiany stosunkéw takich
jak np. decyzja nadzoru farmaceutycznego. Obarczanie Wykonawcow obowigzkiem
zapewnienia dostaw lekow réwnowaznych w cenie zaoferowanej w przetargu moze wigzac sie
z nadmiernymi trudnosciami finansowymi a co za tym idzie grozi¢ im razgca strata,

Sankcje natozone wytacznie na jedna strong umowy, zdaniem Protestujacego stoja w
razacej sprzecznosci z zasada réwnosci stron a takze zasadami wspolzycia spolecznego.
Nalezy przy tym podkreslié, iz zaproponowany przez Zamawiajacego projekt umowy zaklada




[image: image4.jpg]mozliwos¢ do$¢ dowolnego traktowania obowiazku zakupu lekéw w ilosciach
zakontraktowanych (§ 7), pomimo Ze juz ustawodawca zabezpieczyt prawo Zamawiajacego
do wycofania sig z postanowien zawartej umowy (art. 145 ustawy PZP), bez narazania si¢ na
zapfate kary na rzecz Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Protestujacy wnosi o zmiang tresci § 9 ust.2 projektu
umowy poprzez wprowadzenie zapisu mowigcego o mozliwosci dostarczania lekow
réwnowaznych (,zamiennikéw” lekéw zawartych w ofercie Wykonawcy) w cenach rynkowych
lub w cenach bedacych nastepstwem dodatkowych negocjacji pomiedzy stronami, jezeli taka
zmiana przedmiotu umowy nie bedzie grozita razacq strata dla Wykonawcy lub/i zapisu
umotzliwiajacego wypowiedzenie umowy w zakresie spornego leku za porozumieniem
stron, bez koniecznosci ponoszenia kary przez Wykonawce.

Tresc § 14 ust.1 ppkt a) projektu umowy jest sprzeczna z art. 14 ustawy PZP (art. 5,
art. 58 § 2, art. 353"). Za sprzeczna z zasadami wspélzycia spotecznego uznaé nalezy kare za
opoznienie w spetnieniu $wiadczenia w wysokosci 2% jego wartosci za kazdy dzien
opoznienia, czyli w wymiarze 730% rocznie, gdy kontrahent sankcjonowany jest kara umowng
w rozmiarze nieporéwnywalnie mniejszym (okolo 60 razy) za niezachowanie terminu dla
spefnienia $wiadczenia pienigznego (zaplata odsetek ustawowych — obecnie 13%).
Protestujacy stoi na stanowisku, iz wysoko$¢ kary umownej za op6znienie w realizacji dostawy
nie powinna by¢ wigksza niz 0,5% warto$ci brutto nie zrealizowanego w terminie zaméwienia
dziennie.

Protestujacy podkreéla ponadto, iz wysoko$¢ kary umownej (2% dziennie) moze
okaza¢ si¢ nieproporcjonalnie wysoka do ewentualnych szkod poniesionych przez
Zamawiajacego wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania, a tym samym moze byé
uznana za razaco wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego.

Tre$é § 14 ust.1 ppkt b) jest sprzeczna z art. 14 Ustawy PZP (art. 5, art. 353, art. 552
kodeksu cywilnego). Poprzez bezwarunkowe ale réwnoczes$nie niejednoznaczne zapisy
dotyczace zaptaty kar umownych i przepadku zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
razie nie wywigzywania sie Wykonawcy z obowigzku terminowych dostaw zamdwienia,
Zamawiajacy dokonat jednostronnego, nieuzasadnionego ograniczenia praw Wykonawcy
przynaleznych mu np. w przypadku nie wykonania zobowigzania Zamawiajacego. Literalnie
rzecz ujmujac, w kazdym przypadku, takze w przypadku braku zaplaty za dostarczong cze$¢
przedmiotu zaméwienia, Wykonawca zobowigzany jest realizowaé kolejne zaméwienia mimo,
iz za poprzednie nie otrzymat zaptaty w uméwionym terminie. Rygory wynikajace z zapisu §14
ust.1 ppkt b) projektu umowy moga doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej Wykonawca, wbrew
swojej woli, narazony bedzie na powazne straty. Nie unormowane zadnymi ramami
kredytowanie zakupionych przez Szpital lekéw mogtoby mie¢ niekorzystny wptyw na plynno$¢
finansowa Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym protestujacy wnosi o zmiang zapisu § 14 ust.1 ppkt b)
projektu umowy w dotychczasowym brzmieniu poprzez dodanie stéw:

.b) w razie niewykonania umowy (przez niewykonanie rozumie si¢
NIEUZASADNIONY brak realizacji zaméwienia powyzej 20 dni od... etc.”

Majac na wzgledzie powyzsze wnosze jak na wstepie

W zatgczeniu:
Wypis z rejestru
Petnomocnictwo




