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Warszawa, dnia 24 marca 2017 ¢
Prezes Krajowej Izby Qdwolawcaej
ul. Postgpu 174
(2-676 Warszawa

Zamawiajgey: 4 Wajgskowy Szpital Kliniczny z Polikliniky
Samodzieiny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej
ul. Weigda §

S0-981 Wraciaw
fax: 261 660 119

Odwalujacy: Komtur Polska Sp. z v.0.
ul. Pulawska 405A
(32 — 8501 Warszawa
KRS: 0000221399,

FEPFeZOHIOWaANY Pries.

adwokaia Przemystawa Wierzbickiego
Wierzbicki Adwokaci i Radcowie Prawni Sp. k.
ul, Twarda 2

(M-105 Warszawa

tef. 622 378 26 14

fax, 022 2i3 8804

e~mail: sekretarat@gwarp.com.pl

Dotyczy: Postgpowanio o wlzielnic  camowienia  publicznego w  trybie  przetargu
nieograniczonego na dostawy produftow leczniczyeh

Numer sprawy wekazany w SIWZ 7rMed 2017

ODWOLANIE

Dziatajge w imieniu Wykonawey — spolki Komtur Polska Sp. #z 0.0, z siedzibgy w Warszawie
{02 — 801}, ul. Pulawska 405A (dalej jako:  Wykonawea” lub ,Kemtwr™) na podstawie
pelnomocnictwa, kKidrego odpis przedidadam w zalaczeniu, na podstawie art. 179 ust, |
1art, 180 ustawy = dria 29 styceziia 2004 r. - Prawo zaméwied publicznych (Dz. U. z 2004 r.,
ar 19, poz. 177 ze 2m. - dalet jako JPZP”). niniejszym:

L skladam edwelanie webece tresei Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
{(8IWZ} w postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajgeego — 4 Wojskowy Szpital
Kliniczny z Poliklinikg Samodzielny Puoblicany Zaklad Opicki Zdrowotngj we
Wroclawin, w iryhie przciargu nieograniczonego na dostawe produktéw leczmiczych,
ar sprawy 7/Med./ 2017, w zakresic dokonane] przez Zamawiajacego w dniu 13 marca
2017 1. modyfikacii opisu przedmiotu zamowienia w_zakresie Pakietu nr 100, poprzez
podzielenie _pozyeii nr 1 na dwie zréznicowane podkatcgore, w_sposih ktdry
ogranicza mozhiwosd zlozenia oferty na Paket nr 100,
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H. Czynnosciom tym zarzucam naruszenie:

4}

b}

art. 7 oust i PZV. preez meuzasadnione faworvzowanie producenta leku
o nazwie handlowe; Enbrel:

art. 7 ust. 1 PP w oaw. 2z art. 28 ust. 2 PZP, przez narzucenic wymogu w
postact zacterowania w ramach Pakietu nr 100 leku etanercept w dwoch
roéziveh dawkuch. wo w polgezemiu 2 inmymn wymogami Zamawiajgcego
powoduje iz w ramach Pakietu nr 100 mozliwe jest zlozenie wylgeznie oferty
obejmujgee) ek Tribrel, poderas pdy przewazajgea czesé zamdwienia w
zakresie Pakietus nr 100 moZe by¢ przedmiotem konkurencii pomiedzy
wykonaweamsi ~ 1 iost tozsama 2 przedmiolem zaméwienia w ramach Pakietu
nriie;

art. 7 ust 1 PP w ow. 7 art. 36 aa)y ust. | PZP, przez zaniechanie wydzielenia
do odighnepo pakietu pozyen wylgeznie dostawy leku etanercept w dawee 25
mg.

i, W zwigzku 7z tym, Ze interes Wykenawey doznal uszezerbkuo w wyniku
npargszemia preez Zamawiajacegs przepiséw PZP, Wykonawes Zgda:

a)

b3

o}

d}

nakazania Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zaméwienia (zalycznik nr 2 do SIWZ) dia Pakietu nr
100 poprzez ograniczenie zakresn pakietu nr 100 do 80 sztuk etanerceptu
w dawce 0618 g - roztwdr do wstrzykiwania, catery wstrzvkiwacze w
apakowanin, oraz

nakazania Zamawiajacemu przeniesienia zamdéwienia na 219 sztuk
ctanercepty w dawee 8,025 g - roztwdr do wstrzykiwania, cztery
wstrzykiwacze w opakowaniu - z pozyeji nr 1 w Pakiecie nr 160 de
Pakietu nr 119:

ewentuslnic

nakazania Jamawiajacemu modyfikacji SIWZ poprzez depuszczenie
mozliwosci skladania ofert cz¢sciowych na poszezegolne pezycje w ramach
Pakietu nr 100;

nakazania Jamawiajacemu zmiany ogloseenia o
zaméwieninopublikowanegns w witrynie Ted.europa.ew/TED w dniu 7
marca 2017 r. pod numerem 2017/S 046- 084111 w 2akresie Pakietu nr 100
i 119 w czgdci dotyezgeej opisu przedmiotu zamdwienia, stosownie de
nakazane] Zamawiajacem zmiany (redci SIWZ.,

Odwoljacy wykazuje, Zze posiada interes prawny w ziozeniu odwolania, gdyvz zamierza
uezestniezy¢ w przednuotowym Yostepowaniu {arf. 179 ust. 1 PZP).
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Wikazuje, iz ngloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Specviikacja Istotnych Waninkow Zamdwienia (SIWZ) zostala opublikowana
na stronie mtermnetowej:

httpi/f4wskosisco mnfoMid=8756

UZASADNIENIE

W ocenie Wykonawey ninigjsze odwolanie pozostaje w peini uzasadnione, albowiem
Zamawiajacy dokonal modyfikacii opisu przedmiotu zaméwienia w ramach Pakietu nr 100,
ograniczajae mozliwost slozenia oferty na Pakiet nr 100 tylko do jednego podmintu — on
nalezy uznaC za ragee naruszenie zasady konkureneyjposci, pie majace uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach zamawiajacego.

W dalszej czesol nuneiszego adwolania Zamawiajgey przedsiawi argumenty przemawiajgee
za zasadnodeig nimejszego srodka ochrony prawnef.

1 & Opis przedmiotu zaméwicnia w brzmieniu pierwotnym

Podniesione przez Wykonawee carauty dotvezg zmiany przez Zamawigjgcego w zakresic
Pakietu mo 100 opisu przedmiotu zamowienia w posigpowaniu prowadzonym w trybie
przetargu meograniczenego na dostawg produktow leczniczych (dalej jako: . Postepowanie™).

Rozwazania dotyczace podniesionego zarsutu rozpoczaé nalezy od kwestil zwigzanyveh
z pterwotnym opisem przedimiotu zamodwiema,

Zgodnie z uregulowanianu ustawv Prawe zaméwied publicznych przedmiot zamdwienta
opisuje sig w sposob:

a) jednoznaczny 1 wycrerpujacy, za pomocea dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okreslen. uwrgledniajac warvstkie wymagania i okolicznodel mogace mieé wplyw
na sporzadzenie oferty, prav czym

b) preedmivty camOwienia nie mozng opisywad preee wskazuniv zonakow towarowych,
patentéw lub pochodzenia, Zrédia lob szezepdinego procesu, ktory charakteryzuje
produkty Jub wstug: dostarczane przez konkreinego wykonawce, jezeli mogloby
to doprowadzic do uprzywileowania lub wyeliminowania niektorych wykonaweow lab
produktow, chyba 7e jest (o uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia
i zamawiajacy nie moie opisac przedniotu zamdwienia za pomoca dostatecznie
dokladnych okreslen. a wskazaniu takiemu owarzysza wyrazy “lub réwnowazny";

Niezaleznie od zawartych 1w ustawie Prawo zamdéwien publicznych obowigzkow
zamawiajgeege przy okreslanmiu przedmiotu zamowienia, uregulowania ustawy Prawo
zamdwicn publicznych wprowadzajg zakaz okrestania przedmiotu zamdwienia w sposob,
ktdry mogthy utrudnise  uczoiwa  konkurencie. Oznacza to koniecrno$é  eliminacis
z okreslenia przedmiotu zamdwieniy wazelkich sformolowan lub parametrdw, ktore
wskazywalyby na konkreiny wyreh ¢zy konkretnego wykonawee — nawet gdyby takie
wskazanie bylo dokonane w sposob posredni.

fed
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Konstrukeja SIWZ na grunecic badasego postepowania sprawia, 2e odiwarzajge opis
przedmiotu zamodwienia, nalezy siegnad do Zalacznika mwr 2 do SIWZ, ktdry precyzuie
wymagania Zamawiajacego odnosnie kazdego z pakietdw.

Zalgezndk nr 2w pierwotnym branienin cawieral tylko jeden pakiet, w ramach ktdrego

przedmiotem dostawy byl etanercept — byl nim pakiet nx 100:

Pakiet WYMAGANE fekt refundowune dostepre w ramach proprass lekowego CPV 336523008
WYMA : i prop g
108 Sredki imanunosuprosy e
aazwa i .
. ! . ! wariod eens jednosthnwa
L. 2y nar ® 4 Lol S dawka 1 it w ap. . i i
e mig e R i 5 ¢ ! jednostkowa relie bratio flost
bl i b
E i

Etanerce ,  —— é

1 fum * o rowd.ddwsire 005 4 4 weirz op. 450
Etanerce : £ # o ;

2 P ront diwsinz 0a05¢ i 4 watrz op. 30
tum ** G — | . i
Ywymagana roestacm v 25 JESR LSS MIES  luercevem awrkda,
luszczvca rwykis datews s miodaiedy celom vapewniona sontyneagi terani
fekiem biclogicznym w przypadis odmowy pacienia na smiang feku ** . "
wemagana rejestracia w zakresie. RZ8 | ZZSK | LX5. Zamavaajacy zastirem CREER Pakiet 100
sobie moshwosd dowelnegs wikoreystanis fisol w posicseadinyeh
pozveiach zgodnie 7 zapoirzehowanien ferapoutveanas oddaiatn

Analiza powyzszych zapisow prowadzi do wniosky, Ze przedniotem zamdwienia w ramach
Pakietu nr 100 bvia pierwotnie dostawa etanerceptu w dawce 50 mg ~ w postaci roztwora do
wstrzykiwania. w lgermet liczbie 500 opakowan.

Pakiet nr 100 byt pray tyin podziclony na dwie ezedei skiadowe, dla ktdryveh opisane byly w
réeny sposéh wymagania ¢o przedmiotu zamdwienia: Zamawiaigey dla kazdej z czesel
okreslit iy zakres schorzen, w Kidrvch wymagana jest rejestracja wskazan terapeutycanych
leku.

Zamawidjgey wskazal, e przedmiotem zamowienia jest iek zawierajaey odpowiednia dawke 1
postac¢ substancyi cevonel. 4. etanerceptu. Lek ten wystepowad meze {ale nie musi) jako
produkt o nazwie handiowe; Enbrcl.

Wszystkie te wymogi speinione sy przey dwa preparaty dostgpne na rynku — Enbrel oraz
Benepali, co oznacza, Z¢ opis przedmiote zamowienia dla Pakietu nr 100 umoiliwial w
toku postepowania konkurencic pomiedry dystrybutorami obydwu lekdéw, w zakresie
calego Pakietu nr 160,

Odnoszge sic do wyedsghoienia w ramack Pakiew nr 100 dwdéeh pozyeji, rézniacych sic
zakresem zarejestrowanveh wskazan terapeutyczoych. nalezy zwrdeié uwage na fakt, iz
pierwotnie Jek Benepali nie posiadat zarejestrowanych wskazafh terapeutyczaych m. in. w
miodzienczym idiopatveznym zapaleniu stawaw.,

Powodowale to, 2¢ w sakresic cagdei nr | byl tylko jeden lek spelniajacy wymogi
Zamawiajgeego - co wrasadmato wyodrghmienic czgdel zamdwienia na etanercept do odrebned
pozyeii, nalezalo natomiast stworzyve z niej odrebny pakiet - tak aby w zakresie etanerceptu 2
pozycil nr 2 wmozliwic zlezenie oferty réwndez tym wykonawcom. ktdrzy oferuia lek
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Bengpali. Brak moiliwoici zloZenia niezaleinych ofert na czefé 1 i 2 w praktyce
egraniczal krag oferentéw wylgeznie do oficialnych dyvsirybutoréw leku Enbrel.

Sytuacja ta ulegla zmianic na skutek uzyskania przez Benepali rejestracji wskazan
terapeutyczaych we wszysikich scherseniach wymagasych przer Zamawiajjeego —
mozliwodé zloienia oferty na Pakiet nr 106 zostalas otwarta réwnie dia eferi
detyczacyceh leku Benepali, co oznaczale powstanie realnei konkurencii w_ubieganiu sie
o _zamowienie publiczne w_zakresie Pakietu pr 100, Moziiwosd ta zostala jednak
znaczace ograniczona przez Zamawiajacego, ktory zmodyfikewal tresd SIWZ.,

if. Modyfikacja OP7 w ramach Pakietu nr 100

W dnin 15 marca 2017 r. Zamawzigey na swojej sironie intemetowej opublikowat informacie
o modyfikacii zapisow Zalacynika or 2 do SIWZ, w zakresie opisu przedmiotu zamGwienia
dla Pakietu nr 100 oraz utworzernon nowego Pakietunr 119.

Dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacis (dokonana 7 nieznanych Odwolujacemu
powoddw) ponowie wylacza mosliwose zaolerowania leku innego niz Enbrel w odniesieniu
do catego Pakietu nr 100G obcjmujgee) 290 sposrod 540 opakowan feku, bedacveh
przedmiotem zamdéwienia. Ograniczenie konkuvrencii w ramach Pakietu nr 100 jest zatem
oTzywisie,

Jdest przy tym rastapawizjgce. e wraz 2z dokenang zmiana, 7z opisu przedmiotu
Zaméwienia w ramach Pakietu sr 108 uvsunigte zostaly wymogi dotyczace
zarejestrowanych wskazan terapeutyeznveh leku - ktére widnialy w pierwoinej wersji
jak zostalo wskazane, ograniczaly krag wykonawedw wylgeznie do dostawedw leku
Eunbrel.

Z, chwilg, w Kidrej kryteria zaczal spelniaé lek Benepali, utracily one znaczenie dla
Zamawiajgcego. Co wigeej, podobne modyfikacje, polegajace na naglym pojawieniu sie
zapotrzebowania na etanercept w dawkach 25 mg moina zaobserwowaé w podobaym
czasie {po rejestracii wskazan terapeutycenych dia Benepali) w przypadku szeregu
ramawiajacych. Zmiany t¢ sa przy tym korzysine tylke dla jednego podmiotu — zupelnie jak
poprzednie zrdéznicowanie wskazan terapeutycznych.

Istota zmiany dokonanej przez Zamawiajgcege sprowadza sie do  podziafu
dotychcezasowege Pakietu nr 100 na dwie czgici:

I zamdOwienie na 230 opakowad etanerceptu 50 mg zostato wydzielone do Pakietu nr
119« w ktdrym oferta moze dotyczyd zarowno leku Enbrel jak | Benepali,

2. w ramach Pakietn nr 100 podziclone zamowienie na 210 opakowan etanerceptu 50
mg oraz 80 opakowan etanerceptu 25 mg - co przy koniecznosel zlozenia oferty na
caly Pakiet nr 100 oznacza, ze zamowienie jest dostepne wylgeznie dla dystrybutorow
ieko Enbrel.

Jedynym producentem leku zawierajscego ctanercept w dawee 25 mg jest producent
leku o nazwie Enbrel. Co za tym idzie, w zakresie 290 opakowah etanerceptu 25 mg,
zamawiajacy aie wprost, lecr poprzez odpowiedni debdr Kkryteridw, wskazuje na
kKonkretny produks, bedacy przedmiotens zamdwienia ~ jakim jest produkt Enbrel,
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Ze wrgledu na speevfike rvnku vznacza to, 2e w prakiyee w ramach Pakietu nr 1098,
podmioty imne niZ oficjalay dystrybutor leku Enbrel nie beda mogly uzyskaé
zamowienia. NiezaleZnic bowiem od meiZliwesci zaoferowania 208 opakewas innege
etanerceptu 50 mg, inni wykonaswey nie bedy bowiem w stanie skompletowad oferty w
zakresie emmiejszonej dawki substancii czvanej.

W orzecznictwie Krajowei Izby Odwolaweze] wiclokrotnie podkresiano, Ze .przejawem
naruszenia zasady uczciwe] konkwvenci jest opisanie prredmioty raméwienia w sposdb
wskazujgey na kownkyemego producenta leb konkretny produkiiwyrob a takie okresltenie na
wle rygoryspyezmyoh wymagan oo do  parametrdw  fechnicznych, kidre nie  inajdujy
wzasadnienice w obiekivwiveh poprzebacht Zameviajgeege 1 kiore uniemoiliwiajig wdzial
nigktorym wykonawcom w postepenvania” (wyrok KIO z dma 29 czerwea 2016 1., KIO
1029/16). :

Roéwniei w uchwale 2 dnia | kwictnia 2016 . KIO/KD 20/16 wskazano na nierozerwalny
zwigzek pomiedzy opisem przedmiotu zamoéwienia, 2 zapewnieniem uczciwej
kenkurencji w postepewaniu:

wlakaz wyraiony woarl. 29 usi. D ustawy z duia 29 stveznia 2004 roku Prawe zamiwien
publicznvch (tj. Dz .U, z 2015 v poz. 264 ze zm.j korelyge w sposéb nierozerwalny z
zasadari zeowarivmt woart 7 oust ] Prawa zamdwiert publiczaveh, zgodnic : kidrym
zamawigiqey ma ohowigzek proyeotowas o prreprowadziéc postepowanie o udzielenie
zamawieria W sposob  zapewmajgey  zachowanie  uczeiwel  konkurencii  oraz véwne
traktowanie wykonaweow Llamanie zakazu 7 art. 29 ust. 2 Prawa zamiwien publicinych
musi wige prowadiid jednociesaie de narusienia art. 7 ust. I Prewa iaméwies
publicznych.”

Warto réowniez przyvtoezve uchwale Krajowej Izby Odwolawcezej z dnia 2 stveznia 2018
r., wydang w sprawie o svgn. KIO/KD 189/14;

WPrzefawem narussenia -arady uczeiwef komkurencji jest nie tylko opisanie prredmiotu
samdwiernia z uiyeiem oinaczen wskazuiqeyeh na konkretnego producenta lub konkretny
produkt albo z uzyciem parametvow wskazsjaoyeh na kenkretnego producenta, dositawee albo
konkretny wyrob, ale fakie okreslenie na fyle rygorystyeznych wymagan co do parametrgw
fechnicznych, kiore nie sq wzasadnione obiektywnymi potrzebami ramawiajqcego i kidre
uniemoiliviajg audzial nickidrym wykonawcom w posigpowanin, egrariczajige w ten sposob
krgg podmictow zdolnych do wrkenania ramdwienia, Zamawiajgey nie moze w ramach
postepowania o udzielenic zamowienia formulowad opisu prredmiotu zamdwienia w sposéh,
kiory bezposrednio lub posrednio goduthy w zasade zachowania uciciwej konkurencji.
Dyskrvminujgce opisanie praoedmiotu somawienia wplywa na mnigjiszg liczbe aferi zéozonych
W pastepowaniy oraz mole spewodowad oferowanie produkiow (ytko @ wylycanie jednego
producenta, co prowadzi do agraviczenia kovkurencii.”

Odnoszac powyisze rorwaZania nalefy zatem uznaé, Ze Zamawiajgey moze — o ile
wynika to jego uzasadnionych potrzeb — opisaé¢ przedmiot zamdwienia w taki sposib, e
wskazuje on na konkreitny produki, ale jedynie w niezbednym zakresie, zachowujse
zasade proporcionalnosci, oraz dyige do zachowania jak najwiekszej konkurencyjnodei
w ramach prowadzonegn postepowania

Odwolujgcy nie kwestionsje fege. czy Zamawiajacy ma zapotrzebowanie na dostawe leku
ctanercept w dawkach 25 mg. Jezeli takie sa potrzeby Zamawigjgeego, Odwolujgey akeeptuje
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fakt, Zze w tym zakvesic nie ma moiliwose: zlozenia oferty — peniewsz nie ma w swojej
ofercie odpowiedniego produktu.

Zachowujge zasad¢ proporcjonalnosci, erar dgige do jak najszerszege zapewnienia
konkurencji, w odr¢gbnym pakiccie powinien sig zualelé wylgeznie vlanercept w dawee
28 wmg. Nie ma natomiast Jadnege uvzasadnienia, aby pozbawiaé Odwelujgcego
.ll‘IO?iiWBSﬂ zioienia afern na pezmtaie Zliﬁ apak{man !eim etagercept w dawee 50 mg. ~

.guquu]gcégo dokiadunic ten sam nrzedmmt zamowienia coc owe 21 opakowafi z Paknet‘
nx 100).

Aktualnie w_ramach Pakietu nr 100 oferte moze zozvé wylacznie taki wykonawea, kiory
ofenuje etanercept w dawee 25 wp - exvli dystrybutor lekn Enbrel, pomimo tego, ze az 210
opakowaft _spostéd 290 obietveh tym pakictem, mogloby  zosta¢  doreczonveh  przez
dystrvbutora leku Benegpali ~ | na tym  polu mozliwa bylaby koskurencia w toku
Postepowania, kg to mozliwesc Zamawiajacy wylaczyl

Warto przy tym zauwaryd, Zze dokonana prrez Zamawiajacege modyfikacja SIWZ w
zakresie Pakietu nr 100, niejake ,.doklada™ destawey Enbrel 25 mg zaméwienie na 210
opakoewan etanerceptu 50 mg ~ ktdre mogivby byé przedmiotem realnej konkurencji po
stromie wykonawcedw.

Jak wskazuje praktyks, w przetargach na etanercept, w ktérveh opis przedmiotu
zamdwienia umoulivia raoferowanie 2arowno Enbrel jak i Benepali, Koszty ponoszone
przez zamawiajacych na dostaw¢ etancrcepiu sg o kilkadziesiat procent niZsze w
stosunku do przypadkow, w ktdrych oferte w pesigpowanis mogl zloivé wylacanie
dystrybutor Enbrel.

Uprzedzajac ewentualng argumentacje Zamawiajgcego, naleiy odniese sie réwnier do
kwestii _elastyeznoSei w _wyberze ramawmm] dawkl leku etapcrcept (na ¢o moZe
wska vwat Zada ; ; Pakictu ur 100 moliwosé

zamawiania dawek wedlug potrzeh Zamawiajgcego).

s

Projekt amowy (zalacznik nr 32y do SIWZ) przewiduje elastveznodd Zamawigjacego w
zakresie lekdw, bedacveh preedmiotem omowy — zgodnie z § 1 ust. 6 { 7, Zamawiajgey ma
prawo do skiadania zamowicn bes ograniczen co do tlodel, asortymentu i cyvklicznoscei dostaw
w ramach umowy, Wykonawcs zas zobuwiazuje sie¢ do elastycznege reagowania na
zwigkszone lub amniejszone potrzeby Zamawiajgeego.

Co wigeegj. § 2 projekin umowy przewiduje rozwigzanie polegajgce na prawie opcii, kidre
dotyczy 50% przedmotu zamdéwienia, Gwarantowana wielko$é dostaw w ramach realizacii
amowy wynosi jedynie SU% ficzby opukowan okreslonych w SIWZ — w pozostalym zakresie
Zamawigjgcy ma prawo a mie obowiazek realizacyi zamowien czastkowych. Rozwigzanie
takic daje zatern Zamawiameomu daleho idgeg  clastvermo$é w o realizac)i  zamdwien
czastkowych w ramach Pakietn nr 100 1 119 - wylgeznie poruszajge sie w ramach zamowien
opcjonainych Zamawiajscy move reagowad pa zmicnne zapotrzebowanie na etanercept w
dawkach 25 lub 30 mg.

Clastycznesé Zamawiajacege nic wymaga wigczania ai 219 opakowan etanerceptu 50
mg de jednego pakietn 7 dawks 25 mg (kidrej zapotrzebowanie okredlono na 88

-l
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opakowan), z opcja swobednej wymmiany, Okredlenie zapotrzebowania na etanercept 25
mg na poziomic 80 opakowan oznacza, e Zamawiajgcy zapewnia sobie dostep do tego
leku w przedziale 48-8¢ opakewan. Tak okresleny przedzial powinien zaspokajaé
potreeby Zamawiajgeege - ktory wszak zobligowany jest de zachowania naleizytej
starannosel pray definiowaniv wiasnegoe capuirzebowasia,

Przy zaloieniu racjouainegs 1 staramnego dzislania Zamawiajacege, postanowienia
SIWZ (w tym prawa opeji opisanege w umowie) nalezaloby odezytywad w ten sposéb, Ze
realne zapotrzebowanie na etanercep! 25 mg wyneosi 60 opakowad ~ za$ wskazanie
liczby 80 opakowan daje Zamawiajgcemu margines bezpicczenstwa w wysokosck 30%
realnego zapoirzebowania (28 opakowan), zaréwno w zakresie jego niedoszacowanis,
jak i przeszacowamia. Jesi to  wvstarczajgce zabezpieczemie elasfycznodci
Zamawiajycego, kidre mie wymaga dodathkowyveh rozwinzan.

Dolaczenie” do 80 opakowan etancreeptu 25 mg kolejuych 210 opakowad feku w dawee 50
mg. z powolaniem sie na potrzeby wynniennoset dawek mozna interpretowad na dwa sposoby:
1. Zamawiajacy dopuszeza sviuacie, w kitdre] tzeczywiste zapotrzebowanie na etanercept
28 mgw okresie chowigzywania umowy wyniesie nie 40-80 opakowan, lecz niemal
300 opakowan {do czego e ma zadnych racjonalnych przestanek, skoro przed dniem
15 marca 2017 v Jamawiajacy nic identviikowal zadwego zapotrzebowania ha
etangrcept w iel dawee), luh
2. wskazanie warunko wymiennosct jest dzialaniem jedynie pozomym, majgeym na celu
uzasadnienie wylaczenia konkurencyl w stosunku do ok. 40% przedmiotu zamdwienia
na etanercept.

W pierwszej sposrod wskazanyeh syvioacy nalezaloby uznad, se Zamawiajgey nie dolozyi
nalezyte] starannosci w okredleniu — trudne bowiem uznaé szacowanie zapotrzebowania za
staranne. jezell Zamawiajsey dopuszeza moziiwesc pomylki o ponad 250%.

W przypadku drugim. oczywistym jest, ze mowa jest o dzialaniv majgcym cechy razgecgo
naruszenta zasady poszanowania Konkwrencli w toku postgpowania --kidre nie moze hyd
zaaprobowane przez Krajowa lzbe Odwolaweza

W Swictle powviszege, uzasadnione jest Zgdanie Odwolujycego, aby  nakazad
Zamawiajgcemu zmiang SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia dia Pakietu nr
108, polegajaca na wyodrghnieniu de oddzielnej pozycji dostawy wylgcznie 86
opakowan efanerceptu w dawce 25 mg, przy jednoczesnym przeniesieniu calej dostawy
etanerceptu 50 mg do Pakietu nr 119 - otwartege na konkurencje.

Postulowana zmiana SIWZ:
I Ograniczy do niezbednepo minimum zakres przedmiotowy zamdwienia, w ktérym 2z
uwagl na specyviike rvnku. nie bedsie konkurencii pomiedzy wykonaweami,
fl.  Umozliwi konkurencie wykonawedw w ramach zamdwienia na leki, co do kidérvch
dostgpne sa ha ryvoku tozne produkty - tvin samym przyczyniajge sig do ograniczenia
kosztéw Zamawiajacego,
[fl.  Bedzie respekiowala wsavstkiv merytoryezne wymogt Zamawiajacego wzgledem
oferowanych lekéw. w szezegdinoses w zakresie dawki substancji czynnej, oraz
zroznicowanych wskazan terapeutycznych.
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Alternatywne rozwigzamie stanowié moze pozostawienie akivalnego podziatu Pakiete nr 100,
przy_jednoczesnym wmozliwieniu skladania ofert czesciowveh na kazda z pozveil w ramach
Pakietu nr 100,

W Slad za zmiang SIWZ powinna iS¢, w ccenie Odwelujgeego, odpowiednia modyfikacia
ogloszenia o zamdwierin,

Z uwagi na faki, ze zadenie Odwohlujgeego dotyezy okreslonego sposobu podziatu calego
zamoOwienia publicznego na czescl. warto rowniez wskaza¢, 2e Zadanie Odwolujacego
wpisgjc sig w stanowisko wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawezej, zgodnie 7
ktorvm:

Lgodnie ¢ art. 83 wust. 2 Prawa zamdwien publicznych iamawigjgcy moie dopuscic
nmioiiwos¢ dolenin oferty czesciowe], jeieli proedmiot amdwienia jest podiielny. Stanowi to
uprawnienie jamawigjgeego, jednak nie jest ono prawem bezwizglednym. Korzystanie z tego
prawa priec camewiajqeego podlega kentroli pod wigledem zgedne$ci z zasadami
ndzielania zaemdwienia, a w siczegdinesci, o niedopaszczenie do skliadania ofert
czesciowyeh, w syfuacii pdv priedmiof camdwienia jest podzielny, nie prowadzi do
naruszenia zasady wyraionej w art. 7 wst. 1 ustawy, a wige réwnego traktowania
wykonawedw, (apewniajgeego tachowanie uczciwej konkurencil.” (wyrok Krajowej Izby
Odwolawczcj z dnia 19 kwictnia 2013 r.. svgn. K10 749/13).

Na marginesie nalezy przy tvm zauwazye, ze w swietle dyrektyw Unil Europejskiej,
implementowanyveh do polskiego porzadku prawnego nowehzacjy PZP z dnia 22 czerwea
2016 r., widoczne jest dgzenie de podzialo zamowien na czescl, w celu stworzenia warunkow
konkurencyjnosei w odniesieniu do kazdey mozliwe] do wyodrebnienia czesci zamdéwienia.
Wyrazem tego dazenia jest chociazby brznmenie art. 96 ust. I1 PZP, ktéry obliguje
Zamawiajacego do wykazania w protokole zamowienia, dlaczego nie zostato ono podzielone
na czescl.

Powyvzszy przepis stanow transpozycje do polskiego porzadky prawnego normy zawartej w
art. 46 ust. 1 dyrektywy klasvezner, Ktory stanowi m. in., e instytugje zamawigjgee dokonujs
wskazania najwazniejszvch powodow swoje decyzji o niedokonaniu podzialu na czesei, ktore
zamieszeza sig w dokumentach zamoéwienia fub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktdrym
mowa w art. 84 dyrekivwy klasyvesne), Nalezy zauwazyé, ze jednym 2 gléwnych celow
dyrektyw z zakresu zamdwicn publicznveh jest zwickszenie udzialu sekiora malyeh i Srednich
przedsigbiorstw (MSP) w rvaku zamdwien publicznych oraz zwiekszenie konkurencji miedzy
wykonawcami. Zgodnie » motywem 78 prearnbuly do dyrektywy klasycznej w preypadku,
gdy instytucia zamawiagea zdecydue. Ze podzial zamowienia na czgdel nie bylby wlasciwy,
stosowne indywidualne sprawordanic Jub dokumenty zaméwienia powinny  zawierac
wskazanie giownych przyczyn decyzii instytucii zamawiajgeej. Powyzszy motyw preambudy
wymienia nastgpujace provkiadowe prayozyny: instytucja zamawigjgea moglaby stwierdzid,
ze taki podzial grozitby ograniczeniemn konkurencji albo nadmiermnymi  trudnosciami
technicznymi  lub nadauermvpy  kosztami  wykonania zamdwienia, lub tez potrzeba
skoordynowaria  dzialan  rozmich  wykenawedw  realizujacych  poszezegdine  czgsci
zamowienia moglaby powarnie zagrozic whasciwemun wykonaniu zamdwienia. Nalezy
zauwazyd. ze ustawpdawea europeiski za okolicznosé uzasaduiajaca rezygnacie z podzialu na
czesel uznal {edynic nadmierne trudnodei czy koszty oraz brak koordynacii, skutkujacy
powazng grodba nieprawidiowej realizacyi zamowienia.
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W przedmiotowym postgpowaniu podzial zemdwienia na czgdel ~w kszialcie postalowanym
przez Odwoluigeego - przvaosthy Zamawiajacemu jedynie korzysci oraz doprowadzit do

otwarcia postgpowania na konkurencje.

W swietle powyiszego, analizujac dokonany prezez Zamawiajgcego podzial zamdwienia
ns etanercept 50 mg na cz¢sci, oraz sposoch podziatu tego zamdwienia na czedci, ktéry
jest postulowany przez Odwolujgcege, nalezy 2z caly stanowczoSciy opowiedzied sie 2a
takim podzialem zamdwienia. ktéry umezliwi wykonawcom konkurowsnie o

ramowienie w jak najszerszym 7zakresie.

Majac na swadze powvrsre. wnosze jak w petitam,

£ powazaniem,

i i
Prrzemystaw Wicrzbicki
athvokat
i&htmiki:

1. pelnomocnictwo wraz 7 dewodemn miszezenia oplaty skarbowej,
2. wydruk z KRS dis Eomiur Polska Sp. z ¢0.;

3. dowod nadania niniejszego pisma de Aamawiajaceso;

4, dowdd msrezema oplety od odwolona

K1)



