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wielkopolskie centrurn  onkologii

Pozna, 05.11.2009 r.
WCO/EZ/6035/2009

Protestujacy:

PGF Urtica Sp. z o.0.
ul. Krzemieniecka 120
54-613 Wroctaw

Dotyczy: przetargu nieograniczonego nr 125/2009 Zakup i dostawa leku Gemzar
ROZSTRZYGNI ECIE PROTESTU.

Na podstawie art. 183 ustawy Prawo zamawpeblicznych, Zamawiagy oddala protest
zlozony przez spokkpod firma ,PGF Urtica” Sp. z 0.0. z siedzitwe Wroctawiuw catosci.

UZASADNIENIE:
Dnia 23 padziernika 2009 roku Zamawigly ogtosit przetarg nieograniczony nr 125/2009 na
zakup i dostaw leku Gemzar. Zatznik nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia stanowit projekt umowy o udzielenie zanehia publicznego. W § 5 ust. 1 pkt
b) projektu zamawiagy przewidziat maliwos¢ zadania od wykonawcy kary umownej za
drugie i kade kolejne opgnienie postanowie dostawie zamowionych lekéw. Wysako
kary umownej, zgodnie postanowi&escia projektu, wynosi miata 5% niezrealizowanej w
terminie czsci zamoéwienia za kaly dziex op&nienia.

Wobec postanowiesiwz protest wniosta spotka pod figmPGF Urtica” Sp. z 0.0. z siedzib
we Wroclawiu, zarzuca¢ naruszenie przez zamawieggo art. 5 i art. 353Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 Ustawy — Prawo zamawpiblicznych poprzez (jak gizdaje,
albowiem zarzut nie zostat przez protestago wyraony expressis verbis) naruszenie
zasady rowngti stron polegaice na zastrzeeniu kary umownej w zbyt dej wysokdaci.
Protestujcy wskazat, 2 pozostawienie siwz w obecnym ksztalciezmmaruszéjego interes
prawny poprzez narzucenie ,przez Zamawdepo zapisOw przysziej] umowy,
umazliwiajacych Zamawiajcemu wykorzystywanie swojego prawa do celéw spmzgtiz ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawaf, ocenie protestyfego narazigo
moze roéwniez, W razie zawarcia umowy, na straty finansowe.



Protestujcy wniost o dokonanie zmiany #@ siwz, poprzez zmiantresci zakcznika numer
6 do siwz w zakresie § 5 ust. 1 pkt b), nie wskazygdnake na czym owa zmiana miataby
poleg&.

W uzasadnieniu protestu ,PGF Urtica” Sp. z 0.0.avsl#a, # wysoka¢ kary za opénienie w
spetnieniuswiadczenia wynosa 5% jego warkei dziennie sprzeczna jest z zasadami
wspokycia spotecznego. Protestay nie wskazat jednake z jakimi konkretnie zasadami
kwestionowany zapis miatby pozostawwa sprzeczngci. W ocenie ,PGF Urtica” Sp. z o.0.
wysokas¢ kary umownej jest nieproporcjonalna do wysak@dsetek ustawowych naleych
wykonawcy w razie zwiloki zamawigego ze spetnienienswiadczenia pieriznego.
Zdaniem protestggego odpowiednie bytoby ustalenie wysétidkary umownej w wymiarze
0,5% niezrealizowanej egci swiadczenia za kaly dzien zwtoki.

W dalszej czsci uzasadnienia protesagly podniost, + wysoka¢ kary umownej mge

spowodowd, ze lgdzie ona nieproporcjonalnie wysoka do szkody pooies przez
Zamawiagcego, co powoduje nibwos¢ uznania jej za taco wygorowan w rozumieniu art.
484 § 2 Kodeksu cywilnego. Protesity wskazat rownig iz interesy zamawiagego g

chronione poprzez zapis 8§ 5 ust. 2 projektu umqwyewidupcego maliwosé¢ dochodzenia
odszkodowania uzupetnigjego.

W ocenie zamawiagego wniesiony przez ,PGF Urtica” Sp. z 0.0. prbjest niezasadny i w
zwiazku z tym podlega oddaleniu w cada

W pierwszej kolejnéci nalery wskaza, iz uwzgkdnienie protestu opartego na zarzucie
sprzecznéci zapisOw siwz (a w szczegokw projektu umowy o udzielenie zamodwienia
publicznego) z zasadami wspytia spotecznego jest nielove w razie niewskazania przez
protestujcego konkretnej zasady wspytia spotecznego, ktéra naruszona zostata poprzez
kwestionowane postanowienie. Za niewystargzajw tym zakresie uzndrzeba powotanie
sie na zasady wspdjcia spotecznego w ogoleai, zarzut ten wymaga skonkretyzowania.
Poghd powyzszy znajduje oparcie w orzecznictwigdB Najwyzszego, ktory w wyroku z
dnia 14 czerwca 2005 roku (sygn. akt: Il CK 692/@4kazat, & ,nie mazna powoté sk
ogdlnie na zasady wspdkia, lecz nalgy wskaza konkretnie, jaka z przgiych w
spoteczéstwie zasad wspgycia spotecznego zostata naruszona.” Wobec nievaskaprzez
protestujcego jaka zasada wspgtia spotecznego ulegta, w jego ocenie, naruszgsioo w
sobie przegdza o niemgnosci uwzgkdnienia protestu.

Ustosunkowujc sk do zarzutdw merytorycznych zamieszczonych w pgoite wypada
podkreli¢, iz nie ma@na w niniejszej sprawie doszukaie sprzecznfci zakwestionowanego
postanowienia projektu umowy z art. 5 Kodeksu cyedjo w zwazku z art. 14 Ustawy —
Prawo zamowig publicznych.

Podstawow funkcija kary umownej jest dyscyplinowanie wykonawcy, ktaawart umow w
wyniku postpowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego do wgkda swoich
zobowhzan wynikajacych z tefe umowy w sposéb catkowicie zanzgodny, w tym w
szczegolnéci z zachowaniem terminéw wskazanych w umowie.ckazanie kary umownej
za kady dzien op&nienia w wykonanidwiadczenia przez wykonawatuzy przyspieszeniu
dziatania wykonawcy i zmniejszeniu opdenia w wykonaniuswiadczenia o istotnym dla
zamawiagcego znaczeniu. Podnoszony przez wykoraaxgument, jakoby pozostawienie
postanowié umowy w obecnym ksztatcie stanowito naruszeniemKodeksu cywilnego, a
wiec zasad wspa@ycia spotecznego zamawdaly uznaje za chybiony. Podktenia wymaga,
iz wskazany przepis mowi o ,czynieniayiku z prawa”, tak wic o niezgodngci z art. 5 Kc
mozna bytoby méwt ewentualnie dopiero w momencie dochodzenia pragzawviajcego
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roszczenia o zapkatkar umownych (i to w spos6b niezgodny z zasadampolrycia

spotecznego, albowiem co do zasady dochodzeniestpgypcych danemu podmiotowi
roszcz@, a wkc realizacja prawa podmiotowego nie korzysta z @ehrprzewidzianej w
analizowanym przepisie), niea kontekcie treci projektu umowy.

Poghd o niedopuszczaldoi zmniejszenia wysokai kary umownej na podstawie art. 5
Kodeksu cywilnego zostat wyrany réwniez expressis verbis w wyroku Sidu Najwyzszego z
dnia 22 maja 2002 roku (sygn. akt: | CKN 15678/2@)pdnie z ktérym ,niedopuszczalne jest
zmniejszenie kary umownej na podstawie art. 5 K@/’ cytowanym orzeczeniu a8
Najwyzszy uznatze przegdza o tym po pierwsze — uregulowanie instytucjiiobnia kary
umownej w art. 484 8 2 Kodeksu cywilnego, ktérae¢gulacja nie mze zosté zasgpiona
przez stosowanie art. 5 Kc, a po drugie — fakt,analizowany przepis chroni przed
nadwyciem prawa podmiotowego, nie aejednak mié wpltywu na jego tré&.

Podobne stanowisko zajrowniez Sad Apelacyjny w Krakowie, ktory w wyroku z dnia 18
grudnia 1990 roku (sygn. akt: I ACr 117/90) stwigtdze ,okreslenie wysokdci kary
pieniznej naley do kompetencji stron umowy i ustalona przez sti@jwysoka¢ nie mae
"sama w sobie" stanowiwystarczajcej podstawy do uznania jej zastrgria za sprzeczne z
zasadami wspéycia spotecznego (art. 58 par. 2 KC).”

Nie mazna jednak zaaprobowagpoghdu protestujcego take z tego powodu,ziwszyscy
wykonawcy podejmuc decyz¢ o wzigciu udziatu w posfpowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznegoswiadomi g praw i obowazkow jakie keda im przystugiwa (lub ich obcazac)
w razie zawarcia umowy z zamawieym. W tym kontekcie z&, zgodnie z zasadswobody
umoéw wyraong w art. 353 Kodeksu cywilnego, nie ma przeszkédd, aby (przyhezaaniu
wymogoéw wynikajcych z przepiséw prawa, w tym w szczegdébioUstawy — Prawo
zamoOwidé publicznych) strony w sposob dowolny iMby taczacy je stosunek prawny.
Odnoszc sk do przywotanej przez protesjopgo wysokéci odsetek ustawowych nale
wskaza, iz odsetki spetniajinna funkcjg niz kara umowna i z tego wzglu nie mana tych
instytucji porownywa ze soh w sposéb w jaki czyni to ,PGF Urtica” Sp. z o.qridwnienie
do dochodzenia odsetek przez wierzyciela stanowns&kweng zwioki diwznika z
wykonaniemswiadczenia pieriznego, przy czym uprawnienie to, zgodnie z art. 481
Kodeksu cywilnego przystuguje wierzycielowi, éby nawet nie poniéskadnej szkody.
Odmiennie — zastrzenie kary umownej dopuszczalne jest agyhie w odniesieniu do
Swiadczeé niepiengznych, stanowic uregulowany w umowie substytut odszkodowania (art
483 8 1 Kc). Jako bezpodstawne nglezakwalifikowa spostrzeenia protestucego
odnanie nieproporcjonalri@i kary umownej i potencjalnej szkody, jalponigé maogtby
zamawiagcy wskutek niewykonania zoboaziania niepieriznego przez wykonawc Kara
umowna jest bowiem, jak Juwspomniano, substytutem odszkodowania i, zgodrig.z484
8 1 Kc naley si¢ wierzycielowi bez wzgidu na wysoké& poniesionej szkody. Z kolei, w
razie uznania kary umownej zazfao wygorowan, wykonawcy przystugiwa bedzie
roszczenie o jej obmenie (na podstawie art. 484 8§ 2, na co zeesgskazuje sam
protestujcy) — jego interesyaszatem chronione, co réwrigrzemawia za uznanieny i
przedmiotowy zapis nie jest sprzeczny z zasadampdigcia spotecznego.

Wskaza trzeba nadto,zizobowhzanie do zaptaty kary umownej zaktualizuje sitacznie
w razie niewykonania zobowdania przez wykonawc(w tym przypadku zobowrania do
dostarczenia lekéw stanayeiych przedmiot zamowienia w terminie) i koniecghjej zaptaty
powstanie jedynie w przypadku niewyamania s¢ przez wykonawg z przygtego w umowie
zobowizania. Za niedopuszczalnesztizeba uzna zalazenie, zgodnie z ktérym oferent



zaktada niemznos¢ wykonania swojegoswiadczenia w zaproponowanym przez siebie
terminie.

Nalezy wreszcie podnig€, iz kwestionowany zapis zgodny jest, wbrew twierdzemio
protestujcego, z podstawaydla prawa cywilnego zasadgwobody uméw wyrzona w art.
353" Kodeksu cywilnego (znajdatym zastosowanie do umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia niniejszego pgstwania w zwizku z trécig art. 139 ust. 1 Ustawy —
Prawo zamoéwig publicznych), zgodnie z ktérym strony mogtozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jegostréub cel nie sprzeciwialy siwtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wsgpbla spotecznego. W ocenie zamawiggo naley
zaaprobow& poghd, iz zastrzeenie kary umownej w przyfej w projekcie umowy
wysokaici nie sprzeciwia gi wiasciwosci stosunku prawnego, jakadzy strony umowy
sprzeday i dostawy lekéw, ani przepisowi ustawy, ant,t® czym byla mowa powigj,
zasadom wspéycia spotecznego.

Biorac pod uwag przedstawione powsj argumenty, zamawigy uznaje protest wniesiony
przez ,PGF Urtica” Sp. z 0.0. za nieuzasadnionyzawiazku z tym podlegagy oddaleniu w
catasci.

POUCZENIE

Od niniejszego rozstrzyggtia protestu przystuguje odwotanie, jedaakv posgpowaniu o
wartasci mniejszej ni kwoty okr&lone w przepisach wydanych na podstawie art. 118ist
Ustawy — Prawo zaméwiepublicznych, tj. dla zamowie

1. udzielanych przez zamawaaych z sektora finanséw publicznych, w rozumieniu
przepisow o finansach publicznych, z we#eniem uczelni publicznych, jednostek
badawczo-rozwojowych, patwowych instytucji kultury oraz podsektora
samoradowego, a take udzielanych przez zamawgeych Iledacych innymi
panstwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadgmi osobowséci prawnej,
jest réwna lub przekracza wyaa w ztotych rownowart&e kwoty:

a) 133.000 euro - dla dostaw lub ustug,
b) 5.150.000 euro - dla robét budowlanych;

2. udzielanych przez zamawagych innych ni okresleni w pkt 1, z wyjtkiem
zamoOwid, o ktorych mowa w pkt 3, jest rowna lub przekraeagazoma w ztotych
rownowartd¢ kwoty:

a) 206.000 euro - dla dostaw lub ustug,
b) 5.150.000 euro - dla rob6t budowlanych;
3. sektorowych jest rowna lub przekracza wyma w ztotych rownowart& kwoty:
a) 412.000 euro - dla dostaw lub ustug,
b) 5.150.000 euro - dla rob6t budowlanych.
odwotanie przystuguje wytznie od rozstrzygacia protestu dotyczego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowieneolnej eki i zapytania o cef)

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziahosepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z pagiowania o udzielenie zamowienia,

4) odrzucenia oferty

Odwotanie wnosi gido Prezesa Uegdu w terminie 10 dni od dnia dgizenia rozstrzygacia
protestu lub uplywu terminu rozstrzygoia protestu, a jeli wartgs¢ zamodwienia jest
mniejsza ni kwoty okr&lone w przepisach wydanych na podstawie art. 118ustv terminie



5 dni, jednoczénie przekazujc kopk tresci odwotania zamawiagemu. Ztgenie odwotania
w placéwce pocztowej operatora publicznego jestn@Emaczne z jego wniesieniem do
Prezesa Urgdu.

Zgodnie z trécia art. 183 ust. 4 wskazanej ustawy rozstrzygei protestu wraz z
uzasadnieniem oraz pouczeniem o sposobie i termvniesienia odwotania zamawaay
przekazuje jednoc#eie podmiotowi, ktéry wnidst protest, oraz wykonawmt ktorzy
przyshpili do postpowania tocgzcego s¢ w wyniku wniesienia protestu, azgdi protest
dotyczy tréci ogtoszenia lub postanowiespecyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
postpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieogramem, zamieszcza réwiiena
stronie internetowej, na ktérej jest udgstiana.

Z powaaniem,
Z-ca Dyr. ds. lecznictwa

Dr n. med. Jerzy Zatuski



