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SPZOZWo| ew6dzki Szpital Specialistyczny nr 3 w Rybniku
ul. EnergetYk6w 64;44-2OA R'Ybnik
adres: e'mail: zp@szpital.rybnik.pl

Dolyczyi Postgpowania o udzielenie zam6wienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego o warto6ci przekraczajqcej kwotq okreSlonq w przepisach wydanych na podstawic

art" 11 ust, B ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zatndwief publicznych przez SPZOZ

Wojew6dzki Szpital Specjalistyczny nr 3 w Rybniku opisanego jako .,na dostawy produkt6w

Ieciniczych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii", znak sprawy nr LAS-335-

PN/104-2018, zadanie czq$ciowe nr 18.

Wntosrr
O WYIASNIENTE TRESCI SIWZ,

Dziatajqc na podstawie art, 38 ust. 1 uirory Prawo zamdliert publiczrtych, zwracam siq do Zamawiajqcego

z wnioskiem o udzielenie wyia6nienia dotyczqcego tre6ci SIWZ w zakresie wskazanym w tre$ci wniosku:

,,Zwaiywszy nitl.

1, Tre66 art. 29 ust. 3 PZP, zgodnie z kt6rym,,Przedrniotu zam6wienia nie mo2na opisywad przez wskazanie

znak6w towarortych, patent6w lub pochodzenia, l16dta Iub szczeg6lnego procesu, kt6ry charakteryzuje

produkty lub uslugi dostarczane przez konkretnego wykonawcq, je2eli mogloby to doprowadzii do

uprzywilejowania Iub wyeliminowania niekt6rych wykonawc6w lub produkt6w, chyba 2e jest to

uzasadnione speryfikq przedmiotu zam6wienia i zamawiaiqcy nie tnoie opisad przedmiotu zam6wienia

za pomoc4 dostatecznie dokladnych okreSlei, a wskazaniu takiemu towarzyszq wyrazy ,,lub

16wnowa2ny";
Z. TreSCarl2gust.2PZP,zgodniezkt6rym,,Przedmiotuzam6wienianiemo2naopisywaiwspos6b,kt6ry

m6glby utrudnia6 uczciwq konkurencj g";

3. Tre6i arL 58 g 1 kodeksu cywilnego w zw.z arlu74 PZP, zgodnie z kt6rym: ,,CzynnoSd prawna sprzeczna

z ustawq albo majqca na celu obej6cie ustawy jest niewa2na, chyba 2e wiaSciwy przepis przewiduje inny

skutek, w szczeg6lnojci ten, i2 na miejsce niewa2nych postanowieri czynnoSci prawnej wchodzq

odpowiednie przePisy uslawy".

Czy Zamawiajqcy usrrnie z. opisu przedmiotu zamdrvienia za(liuia czq5ciolvego nr 18 wyra2enie

,,Zamawiajrlcy w tym przypadkrr za ,,r6wtrowatny" uznaie wyl4cznie lek o wskazanei naz;rvie zgodnie z

rvylqczerrieln w art. 29 ust, 3 ustawy Prarvo zanr6wieti publicznycl'r" iako wyraZenia maiqcego na celrt

obei$cic ustawy PZP i zast4pi ie wyraienienr: ,,Zamawiajqcy >za r6wnowainy< uzrla lek sLrnorviqcy

odpowiednik Ieku Copirxone tj. lck zawierajqcy tq salnE substancig czynnq oraz rnaiqcy te same

wskazapia i tg samq tlrogq podania"? W przypatl!<u braku uwzglgdlrienia :riuieiszego wrtiosku uprzcjmie

proszq Zamawiajqcego o tlzasa(lnienie przyi gtego stanowiska.



UZASADNIENIE

Przepis art.29 usL 3 PZP naklada na zamawiajqcego zakaz opisywania przedmiotu zam6wienia pruez

wskazanie znak6w torvarowych, patentdw lub pochodzenia, 216dla lub szczeg6lnego procesu, kt6ry

charakteryzuje produkry lub uslugi dostarczane przez konkretnego wykonawcq, jeZeli mogloby to doprowadzie

do uprzywilejowania lub wyelintinowania niekt6rych wykonawc6w lub produkt6w, chyba 2e jest to ttzasadnione

specyfikE przedmiotu zarn6wienia i zamawiajqcy nie moZe opisad przedmiotu zam6wienia za pomocq

dostatecznie dokladnych okresleri, a wskazaniu takientu towarzyszE wyrazy,,lub 16wnowazny".Z art. 29 ust. 3

PZP wynika, 2e opisanie przedmiotu zam6wienia przez wskazanie znak6w towarowych, patent6w lub

pochodzenia, tr6dla lub szczeg6lnego procesu jest moiliwe tylko w sytuacji, gdy tqcznie zostanE spelnione

nastqpui 4ce przeslanki r

1. bqdzie to uzasadnione specyfikq przedmiotu zam6rvienia,

2. zarnawiajqcy nie bqdzie m6gt opisa6 przedmiotu zam6wienia za pomocE dostatecznie dokladnych

okreSIefi,

3. opis przedmiotu zam6wienia bqdzie zawierai precyzyjnie okre6lone wymagania zamawiajqcego w

odniesieniu do dopuszczanego przez zamawiajqcego zakresu r6wnowa2noSci oferty (wskazaniu

takiemu towarzyszq wyrazy,,lub r6wnowainy"J"

Poniewat przepis ten przewiduje ,wyjqtek od zasady okreilonej w ust. 1 i Z arL 29 PZP, musi byi

interpretowany SciSle. W wyroku z 15.11.2012 r., I SAISz 664l1.2,Wojew6dzki Sqd Administracyjny w Szczecinie

stwierdzil, te okre6lenie przedmiotu zam6wienia - dla uniknigcia zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 PZP - powinno

byi dokonane przy u2yciu "sformutowari uSci6lajqrych, z podaniem wymog6w i parametr6w, odnoszqcych siq

do dopuszczalnego zakresu 16wnowaZnoSci ofert" (publ.: orzeczenia.nsa.gov.plJ,

Kraiowa Izba Odwolawczarozpatruj4c zastrzetenia do protokotu konfroli prowadzonei przez

Prezesa UZP uznala,2e: ,,Zastosou'anie w opisie przedmiotu zam6rvienia znak6w towarowych, patent6w

Iub pochodzenia produkt6w jest wiqc moZliwe jedynie *yiqtkowo. Warunkiem ich zastosowania jest w

kaidynr przypadku ich uiycia uzasadnienie tego faktu specyfik4 przedrniotu zam6wienia i jednoczesne

wykazanie, 2e zamawiajqcy nie m69l opisai przednriotu zam6wienia za pomocq dostatecznie dokiadnych

okre3leri. (...) Zatem &ystqpienie obydwu powy2szych pneslanek musi nast4pid lqcznie (koniunkciaJ i

rnusi zostat udowodnione przez Zamawiajqcego. |edynie iqczne ich wysQpienie i dodatkowo umo2liwienie

skladania olert r6wnowaZnych warunkuje moiliwo6i opisania pmedmiotu zam6wienia bez naruszenia

dyspozycji art.29 ust. 3 PZP poprzez u2ycie znaku towarorvego, patentu lub pochodzenia, Mo2lirvo5d urycia w

opisle przedmiotu zam6rvienia wyiqtkowo stosoivanych znak6w towarowych. patent6w lub pochodzenia

uzale2niona iest takie od opatrzenia tak sporzqdzonego opisu wyrazami,,lub r6wnowa2ny". Art. 29 w ust.

3 PZP wprowadza taki wym69 wprost. Wskazai naleiy, ie ww. dopisku brak przy uiytych znakach towarowl'61.

Stanowi to kolejny przyklad naruszenia tego samego przepisu. Dodatkowo wykonawcom nie przyznaje siq

faktycznej nro2liwo3ci wykazania, 2c oferowane przez nich produkty sE r6wnowa2ne do opisanych znakieln

towarowym, patentem lub pochodzeniem. W SIWZ i zawartym w nim OPZ brak bylo bowiem granicznych

parametr6w r6wnowa2noSci, kt6rych spelnienie pozwalaloby podlrvignqi w1'konawcom cig2ar udowodnienia,



2e ich oferry iako r6wnowaine spelniajq wymagania okre6lone Ftrzez zamawiajqcego. Brak lryteri6w
r6wnowa2no$ci daJqcych wykonawcom faktycznE moZIirvoS6 zaoferowania produkt6rv rdwnowaZnych
oznacza,2e opis przedrniotu zam6wienia narusza art.29 ust,3, PZP""

Skoro ,,dopuszczenie rozwiqzari r6wnowaZnych nie mote byi sprowadzone do fikcji polegajqcej na tyrn, 2e

formulowane sq takie dodatkowe, speryficzne i daleko idqce wymogi co do rozwiqzafi r6wnowa2nych, kt6re sq

praktycznie niemo2liwe do zrealizowania prowadzqc do sytuacji, w kt6rej dc lacto mo2na zaoferowa6 wyl4cznie

rozwi4zanie referencyjne"l, to tym bardziej niedopuszczalne jest rvskazanie, ie of,ertq r6wnowa2nq bqdzie

wylqcznie oferta okre6l ona za pomocq wskazanego w opisie przedmiotu zam6wienia znaku towarowego - tak

iak uczynii to Zamawiajqcy.

,,Dla zastosowania art. 29 ust. 3 PZP nie jest wystarczajqce wskazanie towaru danego producenta z okreSlenienr

,,lub r6wnowaLny",lecz nale2y dokladnie okreSli6, co zamarviajqcy uzna je za ofertg r6wnowa2nq. Niezbqdne jest

zatem wskazanie takich kryteri6w r6rvnowa2noSci, dzigki kt6rym wykonawca i zamawia j4ry w oparciu o metodg

zerojedynkowq bgde w stanie ocenii, czy dane rozrviAzanie speinia istotne paranrelry wymagane przez

zamawiajqcego i w konsekwencji stwierdzii, czy nosi przyiniot urzqdzenia r6wnowa2nego. Ponadto, uznaje siq,

ie ie'ieli zamawlajqcy rvprawdzie dopuszcza ofertq r6wnorvaZnq, niemnief takq, ktdra iest calkorvicie
zgodna pod wzglqdern wszystkich parametr6w i funkcjonalno$ci z towarem okre5Xonego producenta, to
mamy do czy'nienia jedynie z rdlvnowainoSciq lluzorycznq, pozornq - takie za6 rozwiqzanie iest na
gruncie przeplsdw PZP niedopuszczalne"2.

Nale2y podkre6lii, ie uzasadnienie wskazane ptzez Zamawiajqcego w opisie przedmiotu zam6wienia tj.,,na
kontynuacjq leczenia w ramach programu lekowego" nie znajduje iadnego uzasadnienia, bowieml

Zgodnie kartq Charakterystykl Produktu Lecznlezego Copaxone 40 mg/ml roztw6r do wstrzykiwafr
w ampulko-strzykawce:

- w punkcie 2 opisanym jako Skiad iloSciowy ijako3ciowy wskazano: ,,1 ml roztworu do wstrzykivrari Iedna
ampulko-strzykawka) zawiera 40 mg glatirameru octanu, co odpowiada 36 mg glatirameru w postaci

zasady, Glatiranteru octan (Glalirameri acetas) jest solq octanowq syntefycznych polipepryd6w

zawierajqcych cztery naturalnie rvystqpuj4ce aminokwasy: kwas L-glutarninowy, L-alaning, L-tyrozyng oraz

L-lizynq w zakresie ulamka molowego wynoszEcego odpowiednio 0,129-0,153, 0,392-0,462,0,086-0,100

oraz 0,300-0,374. Srednia masa czqsteczkowa glatirameru octanu mie3ci siq w zakresie 5 000-9 000

dalton6w";

- w punkcie 6.1 opisartym jako Wykaz substancji pomocniczych wskazano: ,,Mannitol i woda do wsrzykiwafr"

Zgodnie z kart4 Charakterystyki Produktu Leczniczego Remurel 40 mg/ml roztw6r do wstrzykin'afr
w arnpulko-strzykawce:

I Wyrok Krajowej lzby Odwolawczel z dnia 31 lipca 20 1 7 roku, sygrr. akt: 7432/L7.
2 Wyrok Kralowej lzby odwolawcze| z dnia 22 maja 2077 roku, sygil. akr 7B9/1 7.



- w punkcie 2 opisanynt jako Sklad ilcsciovry i jako5ciowy wskazano; ,,1 ml rozlworu do lvstrzykiwari fiedna
ampulko-str-zykawka) zawicra 40 mg glatirameru octanur co odpowiada 35 mg glatirameru w postaci
zasady' Glatirameru octan (Glatirameri acetasJ jest solq octanowq syntetycznych polipeptyd6w
zawierajqcych cztery naturalnie ttystqpujqce aminokwasy: kwas L-glutaminowy, L-alaninq, L-tyrozynq oraz
L-lizyng w zakresie ulamka molowego wynoszqcego odpowiednio O,7zg-0,1.53,0,392-0,462,0,086-0,100
oraz 0,300-0,374. Srednia masa czqsteczkowa glatirameru octanu n.rieSci siq w zakresie 5 000-9 000
dalton6w";

- w punkcie 6.1 opisanym jako Wykaz substancji pomocniczych wskazano: ,,Mannitol i woda do
wstrzykiwari".

W konsekwencii powyiszych ustaleri skladu lek6w Copaxone i Remurel nalely przylqt., r7et

po pierwsze sq to leki zawieraiqce takl sam sklad, a po drugie oba leki sE wyrwarzane w drodze syntezy
chernicznef - wobec tego leki te sq ldenryczne. To oznacza, 2e nie spos6b przyiqt, jakoby zmiana
kt6regokolwiek z nich na drugi miala nie6i negatywne skutki dla pacjenta, rvobec czego iqdanie: ,,aby oferorvany
lek octanu glatirameru byl preparatem do kontynuacji leczenia pacjent6w leczonych preparatem dotychczas
stosowanym" jest niezgodne z art. 29 ust. 2 pZp, bowiem narusza uczciwq konkurencjg.

Takie tei stanowisko zaiql Prezes Narodowego Funduszu Zdrowia w piSmie z dnia 26 wrze$nia
2018 roku, znak: DGL 4451,77,2AL8, wskazuiqc, ie ,,twierdzenia jakoby zmiana Ieku [przyp. aut.r
zawierajqcego octan glatirameruJ negatywnie odbijala siq na pacjentach nie sq poparte 2adnyrni dowodami
naukowymi i iako spekulacje nie mogq zostad przyjqte i zaakceptowane". Tym sam,,m Zamawiajqcy rv
spos6b nieuzasadniony ogranlczyl konkurencle w zadaniu czgSciort'ym nr 18, poprzez co naruszyl
dyrektywq okreSlonq w art.29 usL Z pzp.

Kontynuuiqc naleiy wskazai, 2ezgodniez treSciq art. 14 ust. L PZP3 do czynnoSci podcjmowanychpr-zez
zamawiajqcego i wykonawc6w w postqpowaniu o udzielenie zam6wienia stosuje sig przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodcks rywilny (Dz.tJ. z 201"8 r. poz. 1A25,1104 i 7629), je2eli przepisy ustawy nie sranowiq
inaczei' W konsekwencii do czy.nno$ci zamawiajqcego stosuje siq przepis art. 5B $ 1 kodeksu cywllnego, zgoclnie
zkt6rym,,CzynnoSi prawna sprzeczna z ustawqalbo majqca na celu obej5cie ustawy jestniewa2na,chybaie
wlaSciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczeg6lno5ci ten, i2 na rniejsce niewa2nych postanowiei czynnoSci
prawnej wchodzq odpowiednie przepisy ustawy". Niewa2noS6 czynno5ci prawnej przejawia sig w rym, Ze

czynno$d w o96le nie wywoluie wlaSciwych dla danego typu czynnoSci (uwa*anychz.azamierzone przez
sh'ony) skutk6w prawnych. Nie wywoluje tych skutk6w od poczqtku , z mocy prawa [bez koniecznogci
podeimowania jakichkolrviek dzialait zmierzajqcych do "uniewainienia" czynnoSciJ i nieodrvracalnie
(nastgpcze usuniqcie przeszk6d, z powodu kt6rych czyunoSd tryla nlewaZna, nie nada iej cech wa2nei
czynnoSci prawnei; co nie rtyklucza oczywidcie p6fniejszego prawidlowego dokonania takiei samej
czynnoSci). Ustalajqc stan faktyczny w jal<imkolwiek postgpowaniu, w kt6rym istotne zltaczenie dla
rozstrzygnigcia ma fakt dokonattia czynnoSci prawnej, organ stosujqcy prawoa ma obowiqzek ocenii wainoSi tej

1 !:oY, z dnia z 9 srycrnia 2004 roku - Prarvo zam6wieri publicznych (Dz.U. 2004 N r 19. poz. 17T ze zm.), dalej iako: pZp.
a Wlrok Sqdu Najwy2szego z dnla 13 czerwca 2002 roku, iygn. at t, ttt nru fOaTOr, osHefiU S2003,pr 10,po2..236.



czimnosci bez wzglqdu na tc, czy strony zglaszaly jakies twiercizenia i rvnioski w tej kv/esLii [o ile tylko zebrane

rv posrqpowaniu dowody na [o pozwalajq - art. z3z KPC)5, NiezaleZnie od tego podmiot [niekoniecznie bedqcy

srronE czynno6c[ prarvnej) maj4cy interes prawny w ustaleniu nierva2no6ci czynnoSci prawnej [a Scislej w

ustaleniu istnienia lub nieistnienia stosunku prar/nego lub prav,'a, coiesl zaie|ne od skutecznego dokonania

czynnoSci pratvneiJ, ntoieLEdai dokonania takiego ustaleriia przez sqd [art. 189 KPC)'

Artykul SB S 1 kodeksu cyrvilnego stanorvi,2e nierva2ne bezwzglgdnie sq nie tylko czynnosci prav;ne

sprzeczne z ustawa, ale takie majqce na celu obej6cie usta!^,y [czynnoici infroudem legis).]ui Paulus zwracat

uwagq, 2e "przecirv uslar.,,ie dziala ten, kto czyni to, czego ustawa zakazaie,obchodzi [ustarvqJ natomiast len, kto

przestrzegajqc jej s}6,,v sprzeniervierza sig infencii ustawy" (Contra legem focit, qui idquod lex prohihet' in

fraudem vero, qui salvis verbis legis sententian eius circumt,enA|. Sqd NajllyZszy zdefiniorvai obei6cie usta-!r/y

jako uksztaltorvanle treSci czynnosci prarvnej w spos6b, kt6ry z punktu rvidzenia formalnego [pozornie)

nie sprzeciwia slq ustaw.ie, ale rv rzerry-lvisto$ci (iv znaczeniu materialnyrn) zmierza do zrealizcrvania

cetu, kt6rego osiqgniqcie jest przez ustalvg zakazaneT. W uproszczeniu obej6cie prawa to zachowatlie

podmiotu prawa, kt6ry nalrafiajqc na prawny zakaz, dokonuje innej, niezakazanej (formalnieJ czynncSci prarvnej

ruy+volujEcei skutki podobne do zachorvan ia zakazanegol. Aznacza la,2e czyntto3i malqca na celu obeiscie

usta\ry nie zawiera elenrentdrv wlrcst sprzecznych z ustalva, ale jei skurki naruszajq zakazy Iub nakazy

ustattrot.e9.

Majqc na urvadze pawyiszeustalenia v/'noszQ o zmianq treSci poprzez usuniqcie z opisu przeCmiotu zam6rvienia

zadaniaczqSciorvego nr 18 rv,vra2enia,,Zamaiviaf qcy rv tym przypadku za,,r6rvnoiva2ny" uznaje uylqcznie lek o

wskazanei nazwie zgodnie z wylqczeniem y/ art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zam6v"'iefr publicznych" jako wyrazeaia

majqcego na celu obejScie usta\ly PZP izastqpienie go vryra2eniem:,,Zamarviajqcy >za r6wnowainy< uzna lek

stanorviqcy odpowiednik leku Copaxone tj. lek zawieraiqcy tq samq subslancjq czynnq oraz ma!4cy te sanle

vrskazania i tg sam4 drogq podania".

s wyrok s4du Najwlr2szego z dnlazs rzenvca 2015 roku, sygn. akt: ill CSK 430/14'
5 D.1,3,29 - ttumamenle za W. W4sorvia, ObejScie, s. 69.
7 Wyrok Sqdu Nalwy2szego z dnia 23 lutego 2006 roku, sygn akt ll CSK 101/05'
8 wyrok sidu Na]rvy2szego z dnia 9 sierpnia 2005 roku, sygn, akt: Iit UK 89/05'
e V/yrok Sqdu liajrvyiszego z dnia 23 lutego 2 0C 6 roku, sygn. akh I I CsK 10 1 /05'


