Stara Iwiczna, dnia 17 maja 2019 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Mazowieckie Centrum Rehabilitacji
STOCER sp. z 0.0.

ul. Wierzejewskiego 12

kod pocztowy: 05-510 Konstancin-Jeziorna
nr telefonu: +48 227119037

nr faksu: +48 227119037

adres poczty elektronicznej:
zamowienia@stocer.pl

Odwotujacy:
PROFARM PS sp. z 0.0.

ul. Stoneczna 96

kod pocztowy: 05-500 Stara Iwiczna
nr telefonu: 22 449 27 00

nr faksu: 22 449 27 59

adres poczty elektronicznej:
przetargi@profarmps.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej powyzej 221.000 EURO, pod nazwa
,Dostawa wyrobow leczniczych (antybiotyki, ptyny infuzyjne, zywienie), numer postepowania
PN-21/2019, ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 maja 2019 roku pod numerem 2019/S 089-212701 (zwane dalej takze:
,Postepowaniem”)

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu PROFARM PS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Starej lwicznej (zwana dalej takze: ,Odwotujgcym”), jako Prezes Zarzadu Odwotujgcego,
uprawniony do samodzielnej reprezentacji Odwotujgcego (informacja odpowiadajgca
odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw dotyczgcego Odwotujgcego — zatgcznik nr
1 do niniejszego odwofania), na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 i 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 z pdzn. zm., zwang dalej takze: ,Ustawg PZP”), niniejszym wnosze odwotanie od
czynnosci Mazowieckiego Centrum Rehabilitacji STOCER sp. z o0.0. z siedzibg w
Konstancinie-Jeziornie (zwany dalej takze: ,Zamawiajgcym”) polegajgcej na ustaleniu tresci


mailto:przetargi@profarmps.pl

ogtoszenia o zamoéwienia oraz tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
dotyczgcej Postepowania (zwanej dalej takze: ,SIWZ”).

Zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. 29 ust. 2 i 3 Ustawy PZP w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP poprzez
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, nieuzasadnione jego specyfikg oraz
naruszajgce rowng i uczciwg konkurencje w postepowaniu opisanie przedmiotu
zamowienia w sposéb prowadzgcy do nieuzasadnionego ograniczania kregu
potencjalnych wykonawcow, przez utworzenie pakietu, w ktérym Zamawiajgcy wprost
odniost sie do nazw specyfikdw oferowanych tgcznie tylko i wytgcznie przez podmioty
Scisle wspotpracujgce z podmiotami powigzanymi ze spétkg Sanofi S.A. z siedzibg w
Paryzu, Francja (zwanymi dalej takze: ,Grupa Sanofi”), zas w przypadku punktu 11 i
17 pakietu nr 14 oferowanych tylko i wylgcznie przez podmioty $cisle wspétpracujgce
z Grupg Sanofi (ktére sg ich podmiotem odpowiedzialnym, przy braku lekéw
generycznych) w rzeczywistosci stworzyt tzw. pakiet producencki Grupy Sanofi, bez
wczesniejszego dokonania analizy funkcjonalnej oraz uzytecznosci przedmiotu
zamdwienia, co doprowadzito do sytuacji, w ktérej niektorzy wykonawcy ze wzgledu
na charakter i specyfike postepowania nie beda mogli ztozy¢ oferty lub realnie
konkurowac z ofertami innych wykonawcéw.

Bioragc pod uwage powyzsze, wnosze o:
1. Uwzglednienie niniejszego odwotania.

2. Dokonanie modyfikacji treSci SIWZ poprzez wydzielenie z pakietu nr 14
ENOXAPARINUM stanowigcego element Zatgcznika nr 1 do SIWZ — Formularz
asortymentowo-cenowy oraz opis przedmiotu zamowienia punktéw 8-17 do odrebnego
pakietu, w wyniku czego dojdzie do podziatu pakietu nr 14 na dwa odrebne pakiety.

3. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:

1. Wydruk z rejestru produktow leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie No-spa (punkt 11 pakietu nr
14)
2. Woydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Toujeo (punkt 17 pakietu nr
14),
- obydwu powyzszych na okolicznos¢ tresci wydruku, podmiotu odpowiedzialnego za produkt leczniczy, braku
istnienia lekéw generycznych, opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb ograniczajgcy konkurencje,
niemoznosci ztozenia oferty lub niemoznosci zlozenia oferty pozwalajgcej na konkurowanie z ofertami
wykonawcow powigzanych z Grupg Sanofi.
1. Wydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Adenocor (punkt 8 pakietu nr

14),

2. Woydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Depakine (punkt 9 pakietu nr
14),

3. Woydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Exacyl (punkt 10 pakietu nr
14),

4. Wydruk z rejestru produktdw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Insulin Lispro (punkt 16
pakietu nr 14);

5. Instrukcja uzytkowania produktu o nazwie Synvisc producenta Genzyme Europe B.V. / Sanofi (punkt 12
pakietu nr 14).

6. Instrukcja uzytkowania produktu o nazwie Synvisc one producenta Genzyme Europe B.V. / Sanofi (punkt
13 pakietu nr 14).



7. Woydruk z rejestru produktow leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Targocid (punkt 14 i 15
pakietu nr 14),
- wszystkich powyzszych na okolicznos¢ tresci wydruku, podmiotu odpowiedzialnego za produkt leczniczy,
wprowadzenia kazdego produktu leczniczego do obrotu przez podmiot z Grupy Sanofi, opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob ograniczajgcy konkurencje, niemoznosci ztozenia oferty lub niemoznosci ztozenia oferty
pozwalajgcej na konkurowanie z ofertami wykonawcoéw powigzanych z Grupg Sanofi.

4. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa
prawnego zgodnie z przepisami Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jedn.:
Dz. U. z 2018 ., poz. 972 z pézn. zm.).

UZASADNIENIE
I. Stan faktyczny sprawy

W dniu 8 maja 2019 roku opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie dotyczgce Postepowania. W dniu 8 maja 2019 roku na platformie zakupowej
Zamawiajgcego znajdujgcej sie na stronie internetowej Zamawiajgcego
(https://platformazakupowa.pl/transakcja/221808) udostepniony zostat SIWZ dotyczacy
Postepowania.

W tresci SIWZ Zamawiajagcy opisujac przedmiot zamdéwienia dokonat podziatu na pakiety,
przy czym w punktach 8-17 pakietu nr 14 ENOXAPARINUM stanowigcego element
Zatgcznika nr 1 do SIWZ — Formularz asortymentowo-cenowy oraz opis przedmiotu
zamoéwienia (dalej: ,OPZ”), Zamawiajgcy wprost odnoszgc sie do nazw specyfikow tgcznie
oferowanych tylko i wytgcznie przez podmioty $cisle wspétpracujgce z firmami z Grupy
Sanofi (w zakresie punktéw 8-17 pakietu nr 14), zas w przypadku punktu 11 i 17 pakietu nr
14 réwniez oferowanych tylko i wytacznie przez podmioty Scisle wspotpracujgce z Grupg
Sanofi (ktére sg ich podmiotem odpowiedzialnym, przy braku lekow generycznych) w
rzeczywistosci ograniczyt konkurencje i stworzyt tzw. pakiet producencki Grupy Sanofi.
Zamawiajgcy przy tym nie dokonat wczeséniej zadnej analizy funkcjonalnej oraz uzytecznosci
przedmiotu zamowienia, co doprowadzito do sytuacji, w ktérej niektérzy wykonawcy ze
wzgledu na charakter i specyfike postepowania nie bedg mogli realnie konkurowaé z
ofertami innych wykonawcoéw.

Dowdd:
1. Wydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie No-spa (punkt 11 pakietu nr
14)
2. Woydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Toujeo (punkt 17 pakietu nr
14),

- obydwu powyzszych na okolicznos¢ tresci wydruku, podmiotu odpowiedzialnego za produkt leczniczy, braku
istnienia lekéw generycznych, opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb ograniczajgcy konkurencje,
niemoznosci ztozenia oferty lub niemoznosci ztozenia oferty pozwalajgcej na konkurowanie z ofertami
wykonawcow powigzanych z Grupg Sanofi.

1. Wydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Adenocor (punkt 8 pakietu nr

14),

2. Woydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Depakine (punkt 9 pakietu nr
14);

3. Woydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Exacyl (punkt 10 pakietu nr
14);



4. Wydruk z rejestru produktdw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Insulin Lispro (punkt 16
pakietu nr 14);
5. Instrukcja uzytkowania produktu o nazwie Synvisc producenta Genzyme Europe B.V. / Sanofi (punkt 12
pakietu nr 14).
6. Instrukcja uzytkowania produktu o nazwie Synvisc one producenta Genzyme Europe B.V. / Sanofi (punkt
13 pakietu nr 14).
7. Wydruk z rejestru produktdw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Targocid (punkt 14 i 15
pakietu nr 14),
- wszystkich powyzszych na okolicznos¢ tresci wydruku, podmiotu odpowiedzialnego za produkt leczniczy,
wprowadzenia kazdego produktu leczniczego do obrotu przez podmiot z Grupy Sanofi, opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob ograniczajacy konkurencje, niemoznosci ztozenia oferty lub niemoznosci ztozenia oferty
pozwalajgcej na konkurowanie z ofertami wykonawcow powigzanych z Grupg Sanofi.

Il. Uzasadnienie prawne
1. Zachowanie terminu

Zgodnie z tredcig art. 182 ust. 2 pkt 1) i 2) Ustawy PZP odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamowienia, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie
10 (dziesieciu) dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie internetowe;j
(dotyczy postepowan, w ktorych wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy PZP) lub w terminie 5
(pieciu) dni od dnia publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej (dotyczy
postepowan, w ktérych wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy PZP).

Zamawiajgcy jest podmiotem, o ktérym mowa w § 1 pkt 2) Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 roku w sprawie kwot warto$ci zamowienia
oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej (tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r., poz. 2479).

Z uwagi na fakt, iz wartos¢ zaméwienia na dostawy lekéw w Postepowaniu przekracza kwoty
221.000 Euro, termin na ztozenie odwotanie wobec tresci SIWZ wynosi 10 dni od daty
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego

Zamawiajgcy opublikowat postanowienia SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego
(www. (https://platformazakupowa.pl/transakcja/221808) w dniu 8 maja 2019 roku, w zwigzku
z czym niniejsze odwotanie jest odwolaniem wniesionym z zachowaniem terminu, o
ktorym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1) Ustawy PZP.

2. Zachowanie wymogéw formalnych

Wszystkie wymogi formalne przewidziane dla niniejszego odwofania obowigzujgcymi
przepisami prawa, w tym przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tekst
jedn.: Dz. U. z 2018 r., poz. 1092) zostaly spetnione.



Niniejsze odwotanie zawiera wszystkie konieczne elementy, o ktérych mowa w tresci § 4 ust.
1 ww. Rozporzgdzenia Rady Ministrow.

Do niniejszego odwotania dotgczone zostaly:
() dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania odwotujgcego
(zatgcznik nr 1 do niniejszego odwotania),
(i) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci (zafgcznik nr 2
do niniejszego odwotania),
(iii) dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu (zatgcznik nr 3 do niniejszego
odwoftania).

3. Wpis sadowy

Z uwagi na fakt, iz wartos¢ zamowienia w Postepowaniu, ktérego przedmiotem sg dostawy,
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy
PZP, wysokos¢ wpisu od niniejszego odwotania wynosi kwote 15.000,00 PLN (pietnascie
tysiecy ztotych).

Zgodnie z trescig § 2 Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jedn.: Dz. U. z 2018 r, poz. 972) wpis od
niniejszego odwofania zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

4. Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcemu przystuguje srodek ochrony prawnej w postaci niniejszego odwotania zgodnie
z trescig art. 179 ust. 1 Ustawy PZP. Przepis ten jako warunek sine qua non skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami Ustawy PZP wskazuje tgcznie dwie
przestanki: interes prawny w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz fakt, iz dany podmiot
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
Ustawy PZP.

Za interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 Ustawy PZP rozumie sie
mozliwo$¢ uzyskania takiego zamoéwienia'. Podkreslic nalezy, ze zaréwno w doktrynie
prawniczej jak i judykaturze interes w uzyskaniu zamdwienia traktuje sie bardzo szeroko?.
Wystarczajgcym do wykazania interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu
analizowanego przepisu jest chociazby potencjalna szansa uzyskania przez odwotujgcego
zamowienia®. Jednoczes$nie wskazuje sie, ze interes w uzyskaniu zamoéwienia musi dotyczyé
.,danego” zamowienia, a zatem konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérym $rodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego®. Bezspornym jest, iz Odwotujgcy na
etapie sktadania niniejszego odwotania, ma realng szanse na uzyskanie zamoéwienia w

1 por. Dzierzanowski Witodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, wyd. VII. WKP/el 2018.

por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010 roku, sygn. akt: Il CZP 25/10, LEX nr 602808.
por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2011 roku, sygn. akt: KIO 1389/11.

4 por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2011 roku, sygn. akt: KIO 759/11, LEX nr 798082.
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Postepowaniu. Odwotujgcy (zajmujgcy sie takze sprzedazg hurtowg wyrobdw
farmaceutycznych i medycznych — patrz: punkt 1 PKD z informacji odpowiadajgcej odpisowi
aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow) jest bowiem dystrybutorem produktéw Shenzhen
Techdow Pharmaceutical Co. Ltd. — wytwércy oraz dostawcy substancji czynnej (API)
enoksapyryny sodowej, zas$ produkty leczniczej o takiej substancji czynnej stanowig
przedmiot Postepowania, na co z resztg wskazuje juz sama nazwa pakietu nr 14, tj.
-LENOXAPARINUM”.

Spetniona w niniejszej sprawie jest takze druga przestanka, o ktérej mowa w tresci art. 179
ust. 1 Ustawy PZP, tj. poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP. Szkoda jako przestanka srodka
odwotawczego winna by¢ rozumiana w sposob cywilistyczny tj. zaréwno jako strata jak i jako
utracone korzysci (patrz art. 361 § 2 k.c.), przy czym w praktyce przewaza ten drugi rodzaj
szkody, za$ utracone korzysci to utracone przez wykonawce (lub inny podmiot) przychody z
uzyskanego zamoéwienia®. Nalezy takze zauwazyé, iz konsekwencjg szerokiego rozumienia
interesu w postepowaniach odwotawczych jest takze szerokie rozumienie szkody nie
zawezonej tylko do zysku w danym postepowaniu oraz ograniczonej do kosztow
przygotowania oferty, ale takze do potencjalnej mozliwosci osiggniecia zyskéw w
przypadku wyboru trybu konkurencyjnego postepowania, w ktorym odwotujgcy bedzie mégt
wzigé udziat®. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy PZP, interes
Odwotujgcego doznat uszczerbku. Wprowadzenie do SIWZ tzw. pakietu producenckiego
Grupy Sanofi powoduje, iz niektérzy wykonawcy, w tym Odwotujgcy, ze wzgledu na
charakter i specyfike postepowania nie bedg mogli realnie konkurowaé z ofertami innych
wykonawcow lub tez nie bedg w stanie przedstawic tak korzystnej, badz wrecz jakiejkolwiek,
oferty, jak mogliby to uczyni¢ gdyby tzw. pakiet producencki Grupy Sanofi nie powstat.

5. Uzasadnienie zarzutéw naruszenia prawa

Na wstepie nalezy podkredli¢, iz jakkolwiek Ustawa PZP daje Zamawiajgcemu prawo do
ksztattowania tresci SIWZ, to nie jest to prawo nieograniczone.

Aktualnie w opisujgc przedmiot zamowienia dokonat podziatu na pakiety, przy czym w
punktach 8-17 pakietu nr 14 ENOXAPARINUM stanowigcego element OPZ Zamawiajacy,
wprost odnoszgc sie do nazw specyfikow tgcznie oferowanych tylko i wylgcznie przez
podmioty Scisle wspétpracujgce z firmami z Grupy Sanofi (w zakresie punktow 8-17 pakietu
nr 14), zas w przypadku punktu 11 i 17 pakietu nr 14 réwniez oferowanych tylko i
wytacznie przez podmioty Scisle wspétpracujgce z Grupg Sanofi (ktére sg ich podmiotem
odpowiedzialnym, przy braku lekdw generycznych) w rzeczywistosci ograniczyt konkurencje i
stworzyt tzw. pakiet producencki Grupy Sanofi. Stworzenie tego pakietu producenckiego
wynikto z okolicznosci, iz wszystkie produkty lecznicze wskazane w pakiecie 14 sg fgcznie
oferowane tylko i wytgcznie przez podmioty z Grupy Sanofi (jako, ze podmioty te sg rowniez
podmiotami odpowiedzialnymi dla kazdego z tych produktéw leczniczych), zas w przypadku
punktow 11 i 17 pakietu nr 14 sg one produkowane wytgcznie przez podmioty z Grupy Sanofi
oraz dotychczas nie zostaly zarejestrowane na terenie Rzeczpospolitej Polskiej i

5 por. Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, wyd. VII. WKP/el 2018.

6 por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2016 roku, sygn. akt: KIO 983/16, LEX nr
2111687.



wprowadzone do obrotu zadne ich zamienniki tzw. leki generyczne. Mozna zatem stwierdzi¢,
ze Grupa Sanofi w zakresie produktéw leczniczych okreslonych w pkt 11 i 17 pakietu nr 14
jest monopolistg i ma mozliwos¢ albo stosowania dwdch wariantéw cenowych — jednego
dla swoich bezposrednich dystrybutorow oraz wariantu katalogowego — dla hurtownikow
niezwigzanych bezposrednio z Grupg Sanofi albo wrecz ,blokowania” dostepu dla
oferowanych przez siebie produktow leczniczych dla podmiotow z nig bezposrednio
niewspotpracujgcych (taka sytuacja moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy popyt na lek
przekracza podaz). Roznica miedzy tymi dwiema grupami podmiotéw (wspotpracujgcych i
niewspotpracujgcych bezposrednio z Grupg Sanofi) jest zasadnicza i sprowadza sie do
warunkéw, na ktérych mogg one nabywaé produkty lecznicze Grupy Sanofi, ktére mogg byc¢
zdecydowanie bardziej korzystne dla bezposrednich dystrybutorow, co wptywa na oferty
wykonawcow. Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze w ramach przedmiotowego
pakietu oferte niepodlegajagcga odrzuceniu Ilub co najmniej na znacznie
korzystniejszych warunkach finansowych bedzie mégt ztozy¢ tylko podmiot, ktéry jest
pomiotem $cisle wspotpracujagcym z Grupa Sanofi.

W tozsamych stanach faktycznych, w ktérych zostaty stworzone tzw. pakiety producenckie,
wypowiadata sie zaréwno doktryna, jak i Krajowa Izba Odwotawcza oraz Urzgd Zamédwien
Publicznych. W doktrynie przede wszystkim akcentuje sie, ze dokonywanie w opisie
przedmiotu zamowienia, na podstawie katalogéw jednego z producentéw, podziatu na
pakiety (pakietu producenckiego), tak Zze wszystkie produkty w danym pakiecie moze
dostarczy¢ lub moze dostarczy¢ na preferencyjnych warunkach tylko jeden wykonawca (lub
ograniczona ilos¢ wykonawcéw) lub celowego tgczenia w opisie przedmiotu zamowienia
kilku dobr, ktorych uzyskanie jest mozliwie oddzielnie, tak by catos¢ zamdwienia byta
poddana mniejszej konkurencji, stanowi dziatanie utrudniajace konkurencje’. W naszej
opinii takim dziataniem jest przyjety przez Zamawiajgcego podziat na pakiety, w ramach
ktérego zostat utworzony przedmiotowy pakiet (jako pakiet producencki). W tym zakresie
warto zwroci¢ uwage na postanowienie art. 29 ust. 2 Ustawy PZP, zgodnie z ktorym
przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Z ww. przepisu, zdaniem Urzedu Zaméwieh Publicznych, wynika iz do
stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamodwienia, a tym samym jego
sprzecznosci z prawem, wystarczajace jest juz jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w
specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji®. W
przedmiotowym przypadku, owszem, oferenci co do zasady bedg mieli mozliwos¢ ztozenia
oferty, jednakze, w zwigzku z pozycjg Grupy Sanofi w zakresie w/w produktéw wchodzgcych
w sktad pakietu, oferty podmiotéw z nig powigzanych zawsze beda korzystniejsze. Co
istotne, za Zespotem Arbitrow nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy powinien unika¢ wszelkich
sformutowan lub parametréw, ktére by wskazywaly na konkretny wyrdb albo konkretnego
wykonawce. Nie mozna bowiem mowi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w
sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia okreslony jest w sposéb wskazujgcy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze
wymogi i parametry dla przedmiotu zamdwienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent

M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz LEX 2010,
wyd. IV

Opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 17 maja 2010 r.; Wyrok Sadu Okregowego w
Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt || Ca 693/5
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musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt®’. Ponadto Zespét Arbitrow wprost wskazat, ze
narusza zasade uczciwej konkurencji, przy opisie przedmiotu zaméwienia, np.
grupowanie lekéw w pakiety, w taki sposob, ktory z goéry eliminuje z postepowania lub
stawia w gorszej sytuacji dostawcow lekéw niezwigzanych umowami z jednym
producentem jednego z lekéw zawartego w pakiecie’®. W tym zakresie warto réwniez
zacytowac wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie, zgodnie z ktérym ,istotne jest aby przedmiot
zamoOwienia zostat opisany w sposob neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji.
Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformufowan,
ktéore mogtyby wskazywac¢ konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowalyby
konkretnych wykonawcdéw, uniemozliwiajgc im zfozenie ofert lub powodowaloby
sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych.'”

Powyzszy stan rzeczy, w naszej opinii, narusza zasade uczciwej konkurencji, gdyz w pozycji
uprzywilejowanej stawia tych wykonawcéw, ktérzy majg zawarte umowy o wspotpracy z
Grupg Sanofi (co w konsekwencji moze prowadzi¢ do przyznawania im preferencyjnych
warunkéw nabycia produktdéw leczniczych), gdyz pozostali wykonawcy (niewspétpracujgcy z
Grupg Sanofi) nie sg w stanie ztozy¢é konkurencyjnych ofert w zakresie pozostatej czesci
produktow leczniczych z przedmiotowego pakietu, co do ktérych istniejg zamienniki. Dlatego
tez wskazane jest dokonanie podziatu pakietu nr 14 na dwa odrebne pakiety, z czego jeden
obejmowatby produkty lecznicze posiadajgce zarejestrowane i dostepne na rynku hurtowym
zamienniki (leki generyczne), a drugi obejmowatby produkty lecznicze nieposiadajgce takich
zarejestrowanych zamiennikdw (leki oryginalne). Wszak jednym =z podstawowych
obowigzkéw zamawiajgcego jest uksztattowanie tresci SIWZ w taki sposob, aby otworzyé
postepowanie na konkurencje i umozliwia¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych réznorodnosé
rozwigzan technicznych dostepnych na danym rynku, z czym skorelowany jest obowigzek
okreslenia przedmiotu zamowienia uwzgledniajgcego wszystkie okolicznosci moggce mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty przez wykonawcédw oraz unikania sformutowan stwarzajgcych
mozliwo$¢ zaistnienia okolicznosci utrudniajgcej uczciwg konkurencje'?, czego Zamawiajgcy
nie wzigt pod uwage.

Na marginesie wskazuje réwniez, ze nie ma zadnych medycznych, organizacyjnych ani
funkcjonalnych powodoéw, by obie ww. kategorie produktéw leczniczych byly zamawiane w
ramach jednego pakietu (a w szczegdlnosci w ramach pakietu producenckiego). W tym
zakresie mozna wskaza¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym ,w gestii
zamawiajgcego lezy ustalenie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z oczekiwaniami co do
jego funkcjonalnosci oraz uzytecznosci, jednak nie moze to prowadzi¢ do
nieuzasadnionego ograniczania kregu potencjalnych wykonawcow™’. Powyzsza
argumentacja zostala przedstawiona jeszcze dalej w 2010 roku, gdzie Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,(...) ograniczenie konkurencji moze mie¢ zaréwno charakter
graniczny, tzn. formalnie i wprost — podmiotowe cechy wykonawcow lub przedmiot ich oferty
zostang niedopuszczone lub po prostu nie zamoéwione przez zamawiajgcego, albo tez
postanowienia SIWZ prowadza do sytuacji, w ktorej niektorzy wykonawcy, co prawda

? Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 18 grudnia 2003 r.

Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 30 grudnia 2003 r.

Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1587/17
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP/1502/08
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moga zlozyé waznag i odpowiadajaca SIWZ oferte, jednakze oferta ze wzgledu na jej
charakter i specyfike, w Swietle uksztaftowanych kryteriow oceny ofert nie bedzie
mogfa realnie konkurowac z ofertami innych wykonawcow (...) jakiekolwiek ograniczenie
dostepu do zamoéwienia czy stwarzanie przez zamawiajgcego bardziej korzystnych
warunkow dla okreslonych wykonawcow, zaréowno bezposrednie, jak i posrednie (poza
przewidzianymi w przepisach ustawy przypadkami), w przypadku gdy brak ku temu
rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1
Ustawy PZP (...) nalezy rowniez odmoéwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego
ksztaftowania postanowien SIWZ, ktére moga prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia
konkurencji i preferencji dla okreSlonych wykonawcoéw w stopniu ponad potrzeby

zamawiajgcego wykraczajagcym**”.

W tym miejscu wypada jedynie wskazaé, ze zapewnienie uczciwej konkurencji jest gtbwnym
obowigzkiem zamawiajgcego, przewidzianym w art. 7 Ustawy PZP, wynikajgcym z tego iz
zamawiajgcy wydatkuje Srodki pochodzace ze srodkdéw publicznych. Szczegodlnie istotny dla
zapewnienia uczciwej konkurencji jest zas etap przygotowania postepowania, podczas
ktérego zamawiajgcy ustala warunki udziatu w postepowaniu oraz opis przedmiotu
zaméwienia. Sg to w praktyce najistotniejsze elementy postepowania, od ktérych zalezy
mozliwo$¢ ubiegania sie o zamdéwienie oraz mozliwos¢ ztozenia oferty. Jednoczesnie duzg
wage przyktada sie do przestrzegania zasady proporcjonalnosci, nakazujgcej
zamawiajgcemu podejmowacé dziatania i stawiaé wymogi adekwatne do przedmiotu i
zakresu zamoéwienia. Przy ocenie proporcjonalnosci istotne znaczenie majg okolicznosci
obiektywne, a nie postrzeganie przedmiotu zaméwienia przez pryzmat interesu
zamawiajgcego w szybkim i "dajgcym lepsze gwarancje" przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W ramach dokonywania oceny czynnosSci
zamawiajgcego pod katem zachowania zasady proporcjonalno$ci nalezy zatem bra¢ pod
uwage takie okolicznosci, jak przydatnosé¢ (warunek przydatnosci) i niezbednosé
(warunek niezbednosci) zastosowanych ograniczen - do osiggniecia celow
postawionych przez zamawiajgcego. Ewentualne ograniczenia konkurencyjnosci
postepowania muszg by¢ zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim jest to niezbedne
do osiagniecia celéw postawionych przez zamawiajgcego’®. Zastosowane $rodki w ogéle
muszg pozwalaé na osiggniecie tych celow, przy czym nalezy wzig¢ pod uwage wymaog, aby
cele okreslone przez zamawiajgcego byly istotniejsze niz skutki zastosowania srodkow
ograniczajgcych konkurencje. Odzwierciedleniem powyzszej zasady sg przepisy zawarte w
art. 29 — 31 Ustawy PZP, w szczegodlnosci art. 29 ust. 2 Ustawy PZP, wskazujgce iz
przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry moégtby utrudniac¢ uczciwg
konkurencje. W niniejszej sprawie, jak zostato juz wskazane powyzej, zastosowany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia, w naszej opinii znaczgco utrudnia uczciwg
konkurencje, gdyz stawia wykonawcéw stale wspodtpracujgcych z Grupg Sanofi w
korzystniejszej sytuacji niz wykonawcéw niewspotpracujgcych z Grupg Sanofi poprzez
uniemozliwienie tym drugim zlozenia konkurencyjnych ofert ze wzgledu na zastosowanie
tzw. pakietéw producenckich.
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15

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 361/10
por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 5 czerwca 2018 roku, sygn. akt: KIO 20/18
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Majac powyzsze na wzgledzie, wnosze jak w petitum niniejszego odwotania.

Podpisany certyfikatem wystawionym dla Piotr
Michat Steczniewski (Certyfikat kwalifikowany).
Utworzony w dniu: 2019-05-20 09:12:16 +0200

Piotr Steczniewski
Prezes Zarzadu

Wykaz zatacznikdw:

1.

w

10.

11.

12.

Infformacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu =z rejestru przedsiebiorcéw dot.
Odwotujgcego.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Wydruk z rejestru produktow leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Insulin Lispro
(punkt 16 pakietu nr 14).

Wydruk z rejestru produktoéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Toujeo (punkt
17 pakietu nr 14).

Wydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Adenocor
(punkt 8 pakietu nr 14).

Wydruk z rejestru produktow leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Depakine
(punkt 9 pakietu nr 14).

Wydruk z rejestru produktoéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Exacyl (punkt
10 pakietu nr 14).

Wydruk z rejestru produktow leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie No-spa (punkt
11 pakietu nr 14).

Instrukcja uzytkowania produktu o nazwie Synvisc producenta Genzyme Europe B.V. /
Sanofi (punkt 12 pakietu nr 14).

Instrukcja uzytkowania produktu o nazwie Synvisc one producenta Genzyme Europe
B.V. / Sanofi (punkt 13 pakietu nr 14).

Wydruk z rejestru produktéw leczniczych dla preparatu ludzkiego o nazwie Targocid
(punkt 14 i 15 pakietu nr 14).

10



		2019-05-20T09:12:16+0200
	Piotr Michał Stęczniewski 6202658a41b1151927edd98b9660f26fb058bf87




