SKOCZYNSKI KOLANCZYK | PARTNERZY

Kancelaria Radcéw Prawnych

Wykonawca:

Dotyczy:

Poznan, dnia 20 lutego 2015 roku

Wielkopolskie Centrum Onkologii
Dziat Zamoéwien Publicznych i
Zaopatrzenia

ul. Garbary 15

61-866 Poznan

tel.: +48 (61) 88 50 643 [644]

fax: +48 (61) 88 50 69

Skoczyriski Kolanczyk i Partnerzy
Kancelaria Radcéow Prawnych, ul. élqska
6/7, 60-614 Poznan, reprezentowany przez
Tomasza Skoczyniskiego - partnera

tel.: +48 (061) 622 97 70,

fax: +48 (061) 622 97 77,

email: biuro@skp-kancelaria.pl

postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na realizacje
zamoéwienia pn: ~Dostawy
radiofarmaceutyku 18F-FDG dla Pracowni
PET Zakfadu Medycyny Nuklearnej.”

INFORMACJA O NIEZGODNEJ Z PRZEPISAMI USTAWY CZYNNOSCI PODJETEJ
PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

W imieniu Skoczynski Kolariczyk i Partnerzy Kancelaria Radcéw Prawnych (zwang
dalej ,Wykonawca"”), na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. 2013 r. poz. 907 ze zm., zwang dalej

~Pzp"):

I. informuje o niezgodnych z przepisami Pzp czynnosciach Wielkopolskiego
Centrum Onkologii (zwanego dalej ,Zamawiajacym”), polegajacych na:

1. sporzadzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej
~SIWZ") bez okreslenia terminu sktadania i otwarcia ofert,

2. przyjeciu w SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia (warunku
dostawy) czasu przydatnosci do uzycia radiofarmaceutyku bedgcego
przedmiotem dostawy na co najmniej 12 godz. od zakonczenia syntezy i
nieuzasadnione ograniczenie w ten spos6b konkurencji,

3. przyjeciu w SIWZ jako kryterium oceny ofert czasu przydatnosci do uzycia
radiofarmaceutyku bedgcego przedmiotem dostawy na co najmniej 12
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III

III.

I

godz. od zakonczenia syntezy i nieuzasadnione ograniczenie w ten sposéb
konkurenciji;

zaskarzonym czynnosciom Zamawiajacego zarzucam:

1.

naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp poprzez nieokreslenie w SIWZ
terminu sktadania i otwarcia ofert,

naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje
tj. ustanowienie nieadekwatnych i wygérowanych warunkéw dostawy, w
zakresie okreslenia czasu przydatnosci do uzycia radiofarmaceutyku
bedacego przedmiotem dostawy na co najmniej 12 godz. od zakoriczenia
syntezy (produkcji) i ten sposéb niezapewnieniu zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie kryteriéw oceny ofert
w sposodb utrudniajacy uczciwg konkurencje i niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze w
sposéb  oderwany od rzeczywistych i uzasadnionych potrzeb
Zamawiajacego;

Z uwagi ha powyzsze zarzuty wnosze o:

1.

zmiane SIWZ i ogtoszenia poprzez okreslenie terminu sktadania i otwarcia
ofert, przy uwzglednieniu koniecznosci zachowania przez wykonawcéw
terminu do ztozenia oferty i zadawania pytan,

zmiane SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez
wykreslenie wymogu, aby dostarczany radiofarmaceutyk miat czasu
przydatnosci do uzycia co najmniej 12 godz. od zakorczenia syntezy
(produkciji),

zmiane SIWZ w zakresie okreslenia kryteridw oceny ofert poprzez
wykreslenie, ze jednym z kryteridow oceny ofert jest czas przydatnosci do
uzycia radiofarmaceutyku,

ewentualnie rozwazenie uniewaznienia postepowania i ogtoszenie nowego
uwzgledniajgce powyzsze wnioski.

UZASADNIENIE

[kwestie formaine]

Wartos¢ niniejszego zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Z tego wzgledu, odwotanie przystuguje
tylko w okreslonych przypadkach, ktére nie zaistnialy w niniejszej sprawie.

Z uwagi na fakt, iz naruszenia nie dotycza kwestii okreslonych w art. 180 ust. 2 Pzp,
Wykonawca moze jedynie w terminie przewidzianym do wniesienia odwotania
poinformowad Zamawiajacego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej



przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie
ustawy.

Z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy ogtosit przetarg w dniu 17 lutego 2015 roku,
niniejsze pismo sktadane jest w ustawowym terminie. Termin do ztoZenia odwotania
uptywa bowiem w dniu 22 lutego 2015 roku.

W tym tez miejscu zauwazy¢ nalezy, Zze na etapie kwestionowania zapiséw
ogloszenia czy siwz odwotanie (informacje o niezgodnej z przepisami czynnosci)
moze ztozy¢ kazdy potencjalnie zainteresowany ubieganiem sie o dane zamowienie.
Sktadajacy niniejsze pismo jest potencjalnie zainteresowany ubieganiem si¢ o to
zamowienie w konsorcjum z innym podmiotem i stad ma legitymacje do ztozenia
niniejszego pisma.

II [opis stanu faktycznego]

Zamawiajgcy wszczat postepowanie prowadzone w trybie przetargu niegraniczonego
pn.: ,Dostawy radiofarmaceutyku 18F-FDG dla Pracowni PET Zakfadu Medycyny

Nuklearnej” nr 17/2015.

W punkcie XI SIWZ zatytutowanym: ,Miejsce oraz termin skfadania i otwarcia ofert”
Zamawiajacy nie okreslit terminu skfadania i otwarcia ofert, pozostawiajac
wykropkowane miejsce.

fragment SIWZ

X1. Miejsce oraz termin skladania i otwarcia ofert.

1) Miejsce

oraz termin skladania ofert:

Oferte nalezy zlozy¢ w pokoju 3089 (Kancelaria - III pietro},

v dni rohocze, w godzinach od 7.30 do 14.30 w siedzibie Zamawiajacego w
Poznaniu, ul. Garbary 15 w

nieprzekraczalnym terminie do ... .. do godz. 09.00
2) Miejsce oraz termin otwarcia
ofert:
- Otwarcie ofert nastapi w dniu ... ... 0 godz. 10.00 w siedzibie
Zamawiajgcego —_——
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Nadto w SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, w czesci dotyczacej opisu przedmiotu
zamowienia (okreélenia zasad realizacji dostaw), ze wymaga, aby czas przydatnosci
do uzycia radiofarmaceutyku dostarczanego przez wykonawcéw wynosit co najmniej
12 godzin od zakonczenia syntezy (produkcji). Ustalajac to kryterium, Zamawiajacy
ograniczyt mozliwo$é ubiegania sie o zamoéwienie tych wykonawcdw, ktérzy nie
dysponuja takim produktem, cho¢ bez najmniejszych probleméw byliby w stanie
wykona¢ dostawe radiofarmaceutyku zgodnego z potrzebami Zamawiajacego i
mozliwego do wykorzystania wedlug opisanego w SIWZ scenariusza
(harmonogramu) badan.



Ponadto konsekwencjg powyzszego opisu przedmiotu zamodwienia jest okreslenie
przez Zamawiajacego kryteridw oceny ofert (cz. XIII SIWZ), w tym jednego w
postaci czasu przydatnosci do uzycia radiofarmaceutyku.

Powyzsze, w ocenie Wykonawcy narusza przepisy Pzp.

IITI [zarzuty Wykonawcy]

Wykonawca informuje Zamawiajacego o nastepujacych czynnosciach i zaniechaniach
niezgodnych z Pzp.

III.1 [zarzut braku okreslenia terminu do skiadana i otwarcia ofert]

Zgodnie z trescig art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia zawiera miejsce oraz termin skladania i otwarcia ofert.

Na wstepie nalezy zauwazyé¢, ze SIWZ jest podstawowym dokumentem, ktéry jest
niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia. Na podstawie
informacji w niej zawartych, wykonawcy przygotowuja oferty. SIWZ od momentu jej
udostepnienia jest wigzaca dla zamawiajacych i sg oni zobowigzani do przestrzegania
warunkow w niej umieszczonych.

Zgodnie ze wspomnianym art. 36 ust. 1 pkt 11) Pzp zamawiajacy okresla w SIWZ
miejsce oraz termin skiadania i otwarcia ofert. Podane informacje powinny
precyzyjnie okresla¢ miejsce przez wskazanie adresu (takze pokoju), w ktérym
nalezy sktadac¢ oferty oraz w ktérym oferty beda otwierane, a takze terminy z datg i
godzing. Okreslenie terminu sktadania ofert jest obligatoryjne bez wzgledu na
wartoé¢ zaméwienia, a jego brak uniemozliwia prawidiowe ztozenie ofert i przesadza
0 powaznej wadzie postepowania. Okreslenie terminu do skfadania ofert ma
charakter kluczowy dia prawidtowosci postepowania i wigze sie nie tylko z samym
ztozeniem oferty, ale takze np. z kwestig liczenia terminu do zadawania pytan,
okresleniem momentu oceny spetniania warunkéw w postepowaniu itd.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ terminu do sktadania
ofert. Tym samym naruszyf on art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp, a postepowanie prowadzone
w ten sposob dotkniete jest istotng wada.

Zamawiajacy powinien dokonaé zmiany SIWZ i ogloszenia, poprzez okreslenie
terminu w taki sposéb aby umozliwi¢ wykonawcom bioracym udziat w tym
postepowaniu, przy uwzglednieniu dodatkowego terminu na przygotowanie oferty i

zadawanie pytan.

Co wiecej podanie tych danych w siwz jest niezalezne od ich wskazania w ogtoszeniu,
tak wiec Zamawiajgcy nie moze powolywaé sie na to, ze tego rodzaju dane
ewentualnie znajduja sie w ogtoszeniu.



Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy uzupelniajac ww. brak nie moze, liczac od
momentu jego uzupetnienia, wskazaé terminu krétszego niz minimainy dla
tego rodzaju zaméwienia, stanowitoby to bowiem razace naruszenie przepisow

Pzp.

Ewentualnie Zamawiajacy powinien rozwazy¢ uniewaznienie postepowania z uwagi
na jego istotng wade.

I11.2 [zarzut sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
naruszajacy uczciwa konkurencje]

Wykonawca wskazuje, ze Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu ustanowit
warunek dostawy w sposéb dyskryminujacy wykonawcéw i bardzo istotnie
ograniczajacy konkurencije.

W SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze czas przydatnosci do uzycia radiofarmaceutyku
bedacego przedmiotem dostawy wynosi¢ ma co najmniej 12 godz. od zakonczenia
syntezy tj. produkcji leku.

Z co najmniej 5 oferowanych na polskim rynku lekéw FDG tylko 2 majg termin
waznosci dtuzszy niz 10 godzin. Tym samym juz tym postanowieniem Zamawiajacy
w sposoéb istotny ograniczyt konkurencje.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze powyzszy wymaog jest catkowicie nieuzasadniony i nie
uwzglednia istotnego czynnika w postaci czasu dostawy. Zagwarantowanie terminu
od daty produkcji zamiast dostawy nie zabezpiecza Zamawiajacego, a jedynie
zamyka droge pozostatym wykonawcom, ktérzy nie dysponujg produktem o waznosci
powyzej 10 godzin od chwili produkcji. Moze sie wiec okazaé, ze mimo 12
godzinnego terminu od daty produkcji leku, lek dostarcZony zostanie po 8 godzinach
od jego produkcji, a tym samym Zamawiajacy bedzie miat efektywnie nie wiecej niz
4 godziny na jego wykorzystanie. Z drugiej strony, producent radiofarmaceutyku o
waznoséci 10 godzin, nawet gdyby go byt w stanie dostarczy¢ w 3 godziny od jego
wyprodukowania i tym samym zapewni¢ efektywny czas jego wykorzystania na 7
godzin nie bedzie formalnie spetniat warunkéw SIWZ.

To w sposdb jaskrawy wskazuje na nieprawidtowos$¢ kwestionowanego zapisu i jego
catkowite oderwanie od uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze Zamawiajacy wskazat, ze bedzie wykonywat do 10 badan
dziennie co 40 minut, co oznacza ze gdyby dzienne zamowienie realizowane byto w
jednej dostawie to przy wyzej zakreslonym scenariuszu (10 badan co 40 min.)
wystarczajaca bedzie waznos¢ radiofarmaceutyku na poziomie 7 godzin od chwili
dostawy. Co istotne Zamawiajacy dopuscil realizowanie zaméwien w dwéch
dziennych dostawach co w sposob istotny wplywa na mozliwos¢ dostawy
radiofarmaceutyku o jeszcze krotszym terminie waznosci (w takim bowiem
przypadku wystarczajace bedzie bowiem nawet ok. 3,5 godz. do 4 godz. waznosci od
chwili dostawy), aby zamawiajacy mogt wykorzystac ten radiofarmaceutyk.



W konsekwencji brak jest jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia dla zadania
Zamawiajgcego, aby radiofarmaceutyk miat co najmniej 12 godzinny czas
przydatnosci do uzycia liczony od chwili syntezy.

W efekcie catkowicie wystarczajace bedzie okreslenie, ze wykonawca
zobowiazany jest do dostarczenia radiofarmaceutyku w taki sposéb, aby
uwzgledniajac jego czas przydatnosci do uzycia mozliwe bylo jego
wykorzystanie przez zamawiajacego zgodnie ze scenariuszem
(harmonogramem) badan okreslonym w siwz (badania co 40 min.).

W tym miejscu wskazac nalezy na liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
wskazuje, ze taki opis przedmiotu zamodwienia jak w niniejszej sprawie jest
niedopuszczalny:

- ,Przepis art. 29 ust. 2 p.z.p. stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywal w sposéb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy
natomiast w sposéb nieuzasadniajgcy jego obiektywne potrzeby, w taki sposéb
opisat przedmiot zamdwienia, iz uniemozliwit ztoZenie ofert konkurencyjnych,
zawierajacych inny sposob realizacji celu zaktadanego przez zamawiajgcego,
jednakze odpowiadajacy jego podstawowym zatozeniom.”- wyrok KIO z dnia 27
pazdziernika 2014 roku (KIO 2150/14),

- ,Opis przedmiotu zamdwienia powinien umoZliwia¢ wykonawcom jednakowy
dostep do zamdwienia i nie moze powodowal nieuzasadnionych przeszkdd w
otwarciu zamdwient publicznych na konkurencje. Naruszenie zasady uczciwej
konkurencji okreslonej w ustawie z uwagi na niewfasciwe opisanie przedmiotu
zamodwienia zachodzi, miedzy innymi w sytuacji, gdy zamawiajgcy opisze
przedmiot zamdwienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujace, bez
uzasadnienia, wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega réwniez na
dookresleniu opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposdb, ktéry nie znajduje
uzasadnienia ani w technicznym, ani w funkcjonalny uregulowaniu potrzeb
zamawiajgcego. ”- wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2014 roku (KIO 1934/14; KIO
1948/14),

- ,Zamawiajacy tworzac opis przedmiotu zamodwienia powinien skupi¢ sie na celu,
jakiemu ma stuzyé przedmiot zaméwienia z uwzglednieniem cech koniecznych
wynikajgcych z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. ZamawiajgcCy nie rnoze
wymagaé od wykonawcow takich witasciwosci przedmiotu zaméwienia, ktére nie
majg znaczenia dla spetnienia celu, ktéremu ma stuzy¢ przedmiot zamowienia, a
ktére powodujg ograniczenie Ilub wrecz eliminujg konkurencje na rynku.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest wykazanie w sposéb wiarygodny, logiczny i
spéjny, co byto podstawg takich, a nie innych wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego skutkujgcych ograniczeniem czy eliminacjq konkurencji na rynku.
Kazde takie ograniczenie czy eliminacja konkurencji musi by¢ poddane
szczegotowej analizie w okolicznosciach faktycznych konkretnej sprawy, sytuacji
zamawiajgcego, faktycznego stopnia ograniczenia konkurencji, przyczyny
wprowadzenia ograniczen, a takze ich skutkéw dla wykonawcéw dziatajacych na
rynku.”- wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2014 roku (KIO 627/14),



- ,Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie
przedmiotu zamodwienia z uzyciem oznaczeri wskazujgcych na konkretnego
producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na
konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrdb, ale takze okreslenie na
tyle rygorystycznych wymagarn co do parametrow technicznych, ktére nie sg
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktdre uniemoZliwiajq
udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krag
podmiotéw zdolnych do wykonania zamdwienia.”- wyrok KIO z dnia 27 stycznia
2014 roku (KIO 28/14).

1I1.3 [zarzut sporzadzenia opisu kryteribw oceny ofert w sposo6b
naruszajacy uczciwa konkurencje]

Konsekwencja btednego opisu przedmiotu zamoéwienia powinna by¢ takze zmiana
kryteribw oceny ofert, ktére oparte sq na doktadnie tym samym mechanizmie jak
opis przedmiotu zamowienia i rowniez naruszaja zasady uczciwej konkurencji.

Stad tez Wykonawca w tym zakresie powotuje sie na uzasadnienie zawarte w punkcie
poprzedzajacym

v [dodatkowa argumentacja]

Zauwazy¢ nalezy takze, ze taki opis przedmiotu zamoéwienia i kryteriéw oceny ofert
naraza Zamawiajacego na istotng szkode, albowiem dwaj producenci dysponujacy
radiofarmaceutykiem o terminie waznosci spetniajagcym wymogi siwz 53
producentami najdrozszymi (wynika to z analizy rynku), a Zamawiajacy uniemozliwia
ubieganie sie o zamoéwienie producentom oferujacym dostawy radiofarmaceutyku na
korzystniejszych cenowo warunkach. Z duzg doza prawdopodobienistwa wskazac
mozna, ze bez zmiany siwz, o ktdra wnosi wykonawca, zamawiajgcy otrzyma oferty
na poziomie co najmniej 1.200,00 zt za dawke, podczas gdy jak wynika z ostatnich
przetargow mozliwe jest uzyskanie takiego radiofarmaceutyku za cene na poziomie
ok. 500,00 - 600,00 zt za dawke, czyli dwukrotnie taniej.

Wykonawca pragnie zauwazy¢, iz pomimo braku mozliwosci ztozenia odwotania i
kontroli czynno$ci Zamawiajacego przez KIO, istnieje mozliwos¢ wszczecia kontroli
czynnosci Zamawiajacego w trybie przepiséw Pzp przez Prezesa Urzedéw Zamdwien
Publicznych w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postgpowaniu o
udzielenie zamdwienia doszio do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogilo miec
wptyw na jego wynik.

W ocenie Wykonawcy, przedstawione i opisane w niniejszym piSmie zarzuty wskazujg
na powazne naruszenie przepisdw Pzp, ktére mogg miel istotny wplyw na wynik

postepowv\ja.
Tomasz Sk vzyriski
partner — ragdca prawny




Zatgczniki:
1. informacja z KRS dotyczaca wykonawcy
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