Wroclaw dn. 22.04.2009 1.
L.dz. DH/04/09

Protestujacy: »PGF URTICA” Sp. 2 0.0.
54-613 Wroctaw, ul. Krzemieniecka 120
Tel.: (071) 782 66 00, Fax:(071) 782 66 43

Zamawiajacy. Szpital Specjalistyczny im. E. Sczeklika w Tarnowie
33-100 Tarnow, ul. Szpitalna 13

PROTEST

Dotyczy postepowania o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczoriego
na dostawy plynow infuzyjnych. Znak sprawy AE/ZP-27-33/09

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych - Dz. U. z 2008 r. nr 171, poz. 1058 (dalej: Ustawa PZP), Spotka PGF URTICA
Sp. z 0.0. (dalej: Protestujacy), sktada protest na tresc opub!ikowanej w dniu 11.04.2009 1.
specyfikacii istotnych warunkow zamoéwienia (dalej: siwz), w czesci dotyczace;j ogolnych
warunkow umowy.

Protestujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie art. 5 oraz art. 353", ustawy z dnia
23 kwietnia 1964r. — Kodeks cywilny w zwiazku z art. 14 Ustawy PZP oraz naruszenie art. 140
ust. 1 Ustawy PZP oraz zada zmiany tresci siwz cze$ci dotyczace) ogolnych warunkow umowy
(rozdziat XV siwz) poprzez.

- zmiane tresci pkt 12,

- wykreslenie pkt 16 ppkt 1),

- zmiane pkt 16 ppkt d).

Interes prawny Protestujacego zostaje naruszony poprzez jednostronne narzucenie
przez Zamawiajacego nieuzasadnionego roznicowania pozycji - stron, na niekorzysc
Protestujacego, CO jest razacym naruszeniem zasad wspotzycia spotecznego.

Uzasadnienie

Tresé pkt 12 i pkt 16 ppkt i) jest sprzeczna 2 art. 5 oraz art. 353", ustawy z dnia 23
kwietnia 1964r. — Kodeks cywilny W zwigzku z art. 14 Ustawy PZP oraz sprzeczna z art. 140
ust. 1 Ustawy PZP.

W trakcie obowigzywania umowy Z wykonawca Zamawiajacy zastrzega sobie prawo
wprowadzenia zmian zamowienia publicznego W stosunku do jego wielkosci oraz dawek
okreslonych w siwz Pozostaje to W sprzecznosci Z oferta Wykonawcy, ktory zamierza
saoferowaé okreslona ilo§¢ towaru po okreslonej cenie skalkulowanej przy zatozZeniu, ze
zrealizowane zostanie cate zamoéwienie. Zamawiajacy, W momencie wyboru najkorzystniejszej
oferty, zwigzany jest okreslonym przez siebie zamowieniem w takim zakresie, jaki wynika z€
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specyfikacji. Bezprawnym jest zastrzezenie, wedle ktorego Zamawiajgcy 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 Zamawiajacego do odstapienia od zawartej z Wykonawcg umowy,
jednak po spetnieniu ustawowych przestanek.

Protestujacy zdaje sobie sprawg Zz faktu, iz wprowadzenie do projektu umowy zapisow
dopuszczajacych mozliwo$¢ zmian ilosciowo-asortymentowych wynika z trudnoéci na etapie
szacowania wielkosci zamowienia. Przedmiotem zamoéwienia sa leki, ktore beda wykorzystane
do leczenia pacjentow, niejednokrotnie ratujace ich zycie. Zapotrzebowanie na poszczegolne
pozycje asortymentowe uzaleznione jest w duzej mierze od obtozenia poszczegdinych
oddziatow Szpitala. Przepisy Ustawy PZP nie zabraniajg zmiany wielkosci przedmiotu
samoéwienia, jezeli zmiana ta nie jest sprzeczna z art. 144 Ustawy PZP. Protestujacy
jednoczesnie wskazuje, iz zgodnie z dominujgcym od dtuzszego czasu pogladem doktryny
Zamawiajacy moze zastrzec w umowie, ze wielko$c zamowienia moze ulec zmnigjszeniu lub
zwiekszeniu, o ile Zamawiajacy wskaze minimalny i _maksymalny prog, do jakiego
zobowigzany bedzie wykonaé zamowienia, a ktory nie bedzie w sposob znaczacy odbiegac od
wartosci maksymalinych (W. Bertman-Janik, ,Zamoéwienia na leki”. Przetargi publiczne 2007 1.,
nr 4, s. 40). Dopuszcza sie takze, na takich samych warunkach zwiekszenie ilosci
zamawianego asortymentu (A. Szyszkowski, Zamowienia publiczne - w pytaniach i
odpowiedziach. CzgS¢ 4 Umowy na dostawy i ustugi’, dodatek do miesiecznika ,Przetargi
Publiczne” ISSN 1895-0825, s.21). Protestujacy wnosi zatem o takg zmianeg pkt 12 ogoinych
warunkow umowy, ktora uwzgledni minimaliny i maksymalny stopien realizacji zamoéwienia
(np. +/- 20%). Powyzsza propozycja daje Wykonawcy (protestujacemu) gwarancje realizacji
okreslonej wielkosci przedmiotu zamoéwienia, bez wzgledu na dorazne zapotrzebowanie
Zamawiajacego. Taki prog procentowy ma na celu zapewnienie Wykonawcy mozliwosci
odpowiedniego skalkulowania sktadanej oferty. Ponadto Protestujacy wnosi o wykreslenie
tresci pkt 16 ppkt i) jako razaco niezgodnej z ustawa PZP.

Tresé pkt 16 ppkt d) ogolnych warunkéow umowy, dotyczaca obowiazku
dostarczania lekow rownowaznych (tzw. zamiennikow) w cenie nie wyzszej niz cena
przetargowa, jest sprzeczna z art. 140 ust. 1 ustawy PZP. Przy czym Protestujacy
~aznacza, iz nie rosci pretensji do zastosowania ww. przepisu zawartego w projekcie umowy
w przypadku braku leku wytacznie w magazynach Protestujacego. Niniejszy protest dotyczy
sytuacji, w ktorych zaoferowany lek nie moze by¢ dostarczany Zamawiajacemu na skutek
okolicznosci niezaleznych od woli Protestujacego jakimi sa np. wycofanie z obrotu,
wstrzymanie badz zaprzestanie produkcji danego leku.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz kazdy Wykonawca sktadajacy oferte w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego, konstruuje swojg oferte w taki sposob aby jak
najbardziej zwiekszy¢ jej konkurencyjno$¢. Zgodnie z tymi przestankami, stara sie ztozyC
oferte na leki z jak najnizszg ceng Z jednoczesnym zachowaniem gwarancji najwyzszej
jakosci oraz majac na wzgledzie dostepnosc leku przez caly okres obowigzywania umowy
przetargowej. W sytuacjach, ktorych nie mozna byto przewidzieC w momencie sktadania
oferty, moze zdarzyC sie tak, iz zaoferowany w najlepszej wierze lek, nie bedzie dostgpny na
rynku z powodow niezaleznych od Wykonawcy samowienia. Takie przypadki, nie bedace
nastepstwem dziatania sity wyzszej, moga wynikac z nadzwyczajnej zmiany stosunkow
takich jak np. decyzja nadzoru farmaceutycznego. Obarczanie Wykonawcow obowigzkiem
zapewnienia dostaw lekow rownowaznych w cenie przetargowej moze wigzac sige Z
nadmiernymi trudno$ciami finansowymi a co za tym idzie grozi¢ im razaca strata.

Sankcje nalozone wytacznie na jedng strone umowy, zdaniem Protestujacego stoja w
razacej sprzecznosci z zasadg rownosci stron a takze zasadami wspolzycia spotecznego.
Nalezy przy tym podkreslic, iz zaproponowany przez Zamawiajacego projekt umowy zaktada
mozliwos¢ dowolnego traktowania obowiazku zakupu lekow w ilosciach zakontraktowanych




(pkt 12, 13), pomimo, ze juz ustawodawca zabezpieczyt prawo Zamawiajacego do
wycofania si¢ z postanowien zawartej umowy (art. 145 ustawy PZP), bez narazania si¢ na
zaptate kary na rzecz Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Protestujgcy wnosi 0 zmiang tresci pkt 16 ppkt d)
ogolnych warunkow umowy poprzez wprowadzenie zapisu moéwigcego 0 mozliwosci
dostarczania lekéw rownowaznych (,zamiennikow" lekow zawartych w ofercie Wykonawcy)
w cenach rynkowych lub w cenach bedacych nastepstwem dodatkowych negocjacii
pomigdzy stronami, jezeli taka zmiana przedmiotu umowy nie bedzie grozita razacq stratg
dla Wykonawcy lubfi zapisu umozliwiajacego wypowiedzenie umowy W zakresie
spornego leku za porozumieniem stron, bez koniecznosci ponoszenia kary przez

Wykonawce.

Majac na wzgledzie powyzsze wnoszg jak na wstepie.

W zatgczeniu:
- Wypis z rejestru
- Petnomocnictwo
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