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BANASZEWSKA MODRO SPALKA KOMANDYTDOWA

Q“ KANCELARIA
Warszawa, dnia 30 pazdziernika 2020 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A
02 - 676 Warszawa

Zamawiajqcy:

Katowickie Centrum Onkologii
ul. Raciborska 26, 40-074 Katowice
www.kco.katowice.pl

zp@kco.katowice.pl

Odwotujqcy:
Fresenius Kabi Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie
Al Jerozolimskie 134

Warszawa (02-305),

reprezentowana przez:

radce prawnego dr Anne Banaszewska
Kancelaria Prawo Gospodarka Zdrowie
Banaszewska Modro sp. k.

ul. Sienkiewicza 85/87 lok. 12.08, 90-057 t.6dz
e-mail: biuro@kpgz.pl

Doryczy: przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej zamdwienia powyzej 214 000 euro
prowadzonego w formie elektronicznej za posrednictwem Platformy zakupowej MARKETPLANET
e-Zamawiajqcy, na zakup i dostarczanie lekéw 476 Pakietéw oznaczenie sprawy: KCO/PN/ 18
/2020, Pakiet 454, 456.

ODWOLANIE

Dzialajgc w imieniu Fresenius Kabi Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie, na podstawie udzielonego mi pelnomocnictwa, ktére przedktadam w zalaczeniu,
na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej jako: PZP), wnosze odwotanie od zaniechania nastepujacych czynnosci
zamawiajgcego, do ktérych byt on zobowigzany zgodnie z PZP:
1. zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Delfarma Sp. z o.0. z siedzibg

w Lodzi, ztozonej do zadania czeSciowego nr 454, 456, bowiem oferta ta:

a. nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: ,SIWZ");

b. jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
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zaniechaniu czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Inpharm Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ztozonej do zadania czeSciowego nr 454, nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamodwienia (dalej jako: ,SIWZ")

zaniechaniu czynnoéci udostepnienia odwolujacemu protokotu wraz z zatacznikami tj. oferty
ztozonej przez Wykonawce Delfarma sp. z 0.0. z siedziba w Lodzi i Wykonawce Infarm sp. z 0.0.z
siedziba w Warszawie.

Zaskarzonym czynno$ciom zarzucam:

1

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie czynnosci

odrzucenia:

a. oferty ztozonej przez Wykonawce Delfarma Sp. z o0.0. do zadania czg$ciowego nr 454 i 456
mimo, ze Wykonawca ten nie udowodnil, iz oferowane przez niego produkty w workach
trzykomorowych Fresenius posiadajg potwierdzong badaniami stabilno$¢ umozliwiajaca
przygotowanie kompletnej mieszaniny zZywieniowej w przypadku, w ktérym temperatura
otoczenia przekracza 25 C przez 24 godzin, czego Wykonawca Delfarma.

b. oferty ztozonej przez Wykonawce Infarm Sp. z 0.0. do zadania czgSciowego nr 454, mimo ze
oferta ta nie byla zgodna z trescia SIWZ, bowiem oferowane przez tego Wykonawca nie
posiada badan potwierdzajacych stabilnoéci oferowanych przez niego produktow,
potwierdzajacych mozliwo$¢ przygotowania kompletnej mieszaniny zywieniowej w
przypadku, w ktérym temperatura otoczenia przekracza 25 C przez 24 godzin

- w konsekwencji czego Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i przejrzystosci

postepowania

2,

naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010) (dalej:
,ZINK”) w zw. z art. 23 ust. 1 i 2 i art. 29 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1231) (dalej: ,PAPP") poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Delfarma Sp. z o.0. jako oferty ktérej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, bowiem ztozony przez tego Wykonawce dokument, na potwierdzenie
spetnienia warunku potwierdzonej badaniami stabilno$ci oferowanych produktéw umozliwiajacej
przygotowanie kompletnej mieszaniny zywieniowej w przypadku, w ktérym temperatura
otoczenia przekracza 25 C przez 24 godziny, jest o$wiadczeniem wiasnym Odwotujacego
zawierajacych sprawozdania z badan wykonanych dla produktéw oferowanych wytacznie przez
Odwotlujacego, a sprawozdania z tych badan stanowia wylaczng wiasnoéé intelektualna
0dwotujacego, ktory nie udzielit Wykonawcy Delfarma prawa do postugiwania sig tymi badaniami,
w konsekwencji czego dziatanie Wykonawcy Delfarma byto niezgodne z prawem i narazito
Odwolujgcego na szkode, w konsekwencji czego Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej
konkurencji i przejrzystosci postgpowania.

naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z 96 ust. 3 PZP i w zw. z § 4 ust. 5 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego poprzez
zaniechanie udostepnienia Odwotujacemu oferty Wykonawcy Delfarma i Wykonawcy Infarma,
mimo iz oferty wykonawcéw sa jawne i powinny by¢ udostepnione niezwtocznie, poprzez co

Zamawiajacy naruszyt zasade jawnosci postgpowania.
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W zwigzku z powyzszym, wnoszg o:

1. na podstawie art. 190 ust. 1 i 3 PZP dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw

zatgczonych do niniejszego odwotania na fakty wskazane w jego tresci.
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych czynnosci:
a. udostepnienia ofert wraz ze wszystkimi zatacznikami ztozonych przez Wykonawce Delfarma i
Infarm.

b. uniewaznienia publikacji informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej dla zadan
cze$ciowych nr 454 i 456;

c. uniewaznienia czynno$ci wyboru i czynnoéci oceny ofert w tych zadaniach;

d. odrzucenie oferty Wykonawcy Delfarma sp. z 0.0. w zadaniu nr 454 i 456;

e. odrzucenie oferty Wykonawcy Infarm sp. z 0.0. w zadaniu 454;

f. ponownej oceny ofert ztozonych do zadania czeSciowego 454 i 456 i wyboru oferty

najkorzystniejszej;
3. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego i dojazdu na
rozprawe powiekszonych o wysokos$¢ optaty skarbowej uiszczonej od udzielonego petnomocnictwa,

wedtug norm przepisanych.

Dodatkowo Odwotujgcy zastrzega prawo ztozenia dodatkowego materiatu dowodowego na rozprawie.

INTERES PRAWNY:
Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania, albowiem ztozyt w przedmiotowym postgpowaniu wazna i
niepodlegajaca odrzuceniu oferte, ktéra zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonych przez Zamawiajacego
w SIWZ jest oferta najkorzystniejsza, a na skutek naruszenia prawa jakiego dopuscit si¢ Zamawiajgcy
Odwotujacy poniesie strate w wysokosci 134 320 PLN (stownie: stu trzydziestu czterech tysigcy trzystu
dwudziestu) ztotych.

Zatem wskazany przez Odwotujgcego interes w ziozeniu odwotania niewatpliwie wypeinia przestanki
mozliwosci skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej w $wietle przepisu art. 179 ustawy PZP.

TERMIN:

Zamawiajacy w dniu 20 paZdziernika 2020 roKku opublikowat na stronie internetowej Zamawiajacego
ogloszenie wynikéw postepowania. Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP termin na wniesienie
odwotania wynosi 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawg

jego wniesienia, w tym przypadku opublikowania wynikéw postgpowania.

Majac na uwadze, ze ogtoszenie wynikéw postepowania nastapito w dniu 20 pazdziernika 2020 r., nalezy
wskazaé, ze termin do wniesienia odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, zostat
przez Odwotujacego dochowany. W konsekwencji powyzszego nalezy wskaza¢, iz niniejsze odwotanie

zostalo wniesione w terminie.

Dowod:

Strona 3|10



PRAWD GOSPODARKA ZDROWIE

Q‘ KANCELARIA

BANASZEWSKA MODRO SPOLKA KOMANDYTOWA

1. Print screen Strony Zamawiajqcego ujawniajqcej date publikacji informacji o wynikach postgpowania (4.
0d 20.10.2020r.)

UZASADNIENIE
OPIS STANU FAKTYCZNEGO
Zamawiajacy w dniu 1 czerwca 2020 roku wszczat postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego
powyzej 214 000 euro w formie elektronicznej za posrednictwem Platformy zakupowej MARKETPLANET
e - Zamawiajacy na zakup i dostarczanie lekéw 476 Pakietéw, pod znakiem: KCO/PN/ 18 /2020

Przedmiot postepowania zostat podzielony przez Zamawiajacego na 476 Pakietow.

W zadaniu cze$ciowym nr 454 Zamawiajacy wymagat dostarczenia produktéw leczniczych opisanych

w nastepujgcy sposéb:

konc. do sporz. roztw. do inf,,

Pakiet 454 | Sodium glycerophosphate 216mg/ml, 10 fiol. 20 ml

250

W zadaniu cze$ciowym nr 456 Zamawiajacy wymagat dostarczenia produktow leczniczych opisanych

w nastepujacy sposob:
Pakiet 456
Vitamins proszek do sporz. roztw. do inf., 10 fiol. 250
Vitamins N Adult, konc. do sporz. emulsji do inf,, 250
10 amp.a 10 ml

Nastepnie Zamawiajacy w dniu 29 czerwca 2020 roku udzielajac odpowiedzi twierdzgcej na wniosek o

wyjasnienie tresci SIWZ zmienit SIWZ w nastgpujacy sposob:

Zapytanie nr 83 - - dot. Pakietu 447,449,453,454

Czy Zamawiajqcy wymaga stabilno$ci produktéw z workami trzykomorowymi firmy Fresenius umozliwiajqcej
przygotowanie kompletnej mieszaniny Zywieniowej w przypadku, w ktérym temperatura otoczenia
przekracza 25 stopni C przez 24 godz., potwierdzonej badaniami?

Odpowiedz:

Tak.

Zapytanie nr 144- dot. Pakietu nr 456 poz. 1,2

,Czy Zamawiajqcy wymaga stabilnosci wyzej wymienionych produktéw z workami trzykomorowymi firmy
Fresenius umozliwiajgcej przygotowanie kompletnej mieszaniny zywieniowej w przypadku, w ktorym
temperatura otoczenia przekracza 25 C przez 24 godz., potwierdzonej badaniami?”

Odpowiedz:

Tak, Zamawiajgcy wymaga.
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Do zadania cze$ciowego 454 oferte ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1. Delfarma sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi z ceng brutto 40 500 PLN,
2. InPharm sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto 41 300 PLN,
3. Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto 54 400 PLN.

Natomiast do zadania czesciowego nr 456 oferty ztozyto dwéch wykonawcow:

1. Delfarma sp. z 0.0. z siedziba w Lodzi z ceng brutto 73 710 PLN,

2. Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto 79 920 PLN.
W dniu 24 wrzeénia 2020 r. Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy Delfarma Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust.
3 PZP o uzupehnienie oferty m.in. o badania potwierdzajace stabilno$é z workami trzykomorowymi RTU

firmy Fresenius w zakresie Pakietu nr 454 i 456.

W odpowiedzi na w/w wezwanie Wykonawca Delfarma przedstawit ztozone do innego postepowania,
o$wiadczenie pracownika Odwotujacego dotyczace produktéw oferowanych przez Fresenius Kabi Polska
Sp. z 0.0., a zatem nie przedstawit o$wiadczenia wiasnego ani sprawozdania z badan wykonanych dla

produktéw oferowanych przez Wykonawce Delfarma.

Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. jest jedynym na terytorium wiascicielem praw do sprawozdan z badan

stabilnoéci produktéw Fresenius Kabi Polska sp. z o0.0.

W dniu 20 pazdziernika 2020 roku Zamawiajacy opublikowat informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej wskazujac w zakresie zadan cze$ciowych nr 454 1456 oferte wykonawcy Delfarma.

W dniu 23 pazdziernika 2020 zwrdcit sie do Zamawiajacego za posrednictwem platformy, a nastepnie 26
pazdziernika 2020 za posrednictwem poczty elektronicznej, Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z
whnioskiem o udostepnienie ofert wykonawcéw Delfarma sp. z 0.0. oraz Infarm sp. z 0.0., do dnia wniesienia
niniejszego odwotania Zamawiajacy nie udostepnit przedmiotowych ofert, mimo iz zgodnie z § 4 ust. 5
rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu postgpowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego, Zamawiajacy ma obowiazek udostepni¢ wnioskodawcy protokét lub zataczniki niezwtocznie.
OPIS STANU PRAWNEGO

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP

Zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP odrzuca ofertg, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Przepis ten jest
skorelowany z art. 82 ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi odpowiadaé treéci SIWZ. Niezgodnos¢
treéci oferty z treécia SIWZ ma miejsce wtedy, kiedy tres¢ oferty (jej zawarto$¢ merytoryczna) nie
odpowiada wymaganiom zamawiajacego okreslonym w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia
lub sposobu jego realizacji. Innymi stowy: niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ polega na
materialnej niezgodnosci zobowiazania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem
zaoferowania, ktérego oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ.
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Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza ,tres¢ oferty nie odpowiada SIWZ, gdy oferta nie zapewnia
realizacji przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego odnoszacymi sie
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, ktorego zamawiajacy oczekuje dla spetnienia jego

uzasadnionych potrzeb okreslonych w specyfikacji [KIO 585/16, wyrok z dnia 5 maja 2016 r.].

Wszczynajac postepowanie o udzielenie zamowienia zamawiajacy zobowigzany jest do szczegbtowego
okreslenia w SIWZ wymagan zwigzanych z jego wykonaniem poprzez dokonanie wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zaméwienia, zgodnie z zasadami okre§lonymi w art. 29 PZP, oraz okreslenia istotnych dla stron
postanowien, ktére zostang wprowadzone do tredci zawieranej umowy w sprawie zamOwienia
publicznego, ogélnych warunkéw umowy albo wzoru umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy,
aby zawart z nim umowe w sprawie zaméwienia publicznego na takich warunkach (art. 36 ust. 1 pkt 3116
PZP). Wykonawca sktadajac oferte powinien zakresem zawartego w niej zobowiazania obja¢ taki sposob

wykonania zaméwienia, ktéry bedzie uwzgledniat wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.

Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP polega na niezgodno$ci
zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z
zakresem zobowiazania, ktére zamawiajacy opisat w SIWZ i ktérego przyjecia oczekuje. Ustalajac, jaka
niezgodno$¢ stanowi podstawe do odrzucenia oferty, nalezy odnie$¢ sig jedynie do SIWZ [KIO 501/17,
wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r.].

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt3
tej ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP odnosi sig za$ do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczegblnosci co do zakresu,
iloéci, jakosci, ceny, warunkéw realizacji i innych element6w istotnych dla wykonania zaméwienia, w tym
wyznaczonych parametréw technicznych wyrobu. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w
sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac jego realizacji w
catosci zgodnie z wymogami zamawiajacego [KIO 2440/16, wyrok z dnia 9 stycznia 2017 r.]. Zamawiajacy
jest uprawniony do poprawienia w ofercie omytek polegajacych na niezgodno$ci oferty z tre$cia SIWZ, tylko

woéweczas, gdy poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Przenoszac powyzsze Zamawiajacy udzielajac wyjasnien do SIWZ potwierdzil, iz zada oferowane do
zadania 454 i 456 produkty (konfekcjonowane) w workach Fresenius posiadaty potwierdzong badaniami
stabilnoéé umozliwiajacg przygotowanie kompletnej mieszaniny zywieniowej w przypadku, w ktérym

temperatura otoczenia przekracza 25 C przez 24 godziny.

W konsekwencji zaréwno Wykonawca Delfarma jak i Wykonawca Inpharm powinni potwierdzi¢
whasciwoéci oferowanych przez siebie produktéw w zakresie ich stabilno$ci odpowiednimi badaniami, lub
innym $rodkiem dowodowym, w przypadku gdyby nie mieli ani dostgpu do takich sprawozdan z badan, ani
mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie mégtby by¢ przypisany
danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany wykonawca udowodnitby, ze wykonywane przez niego
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dostawy spelniaja wymogi lub kryteria okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia, kryteriach oceny ofert
lub warunkach realizacji zamoéwienia.
Tymczasem, zaden z powyzszych wykonawcéw nie ztozyt ani badan jak rowniez zaden z wykonawcéw nie
skorzystat z uprawnienia opisanego w art. 30b ust. 4 PZP przedktadajac alternatywny $rodek dowodowy,
po uprzednim potwierdzeniuy, iz do badan nie maja oni dostepu, ani mozliwosci uzyskania takich badan w

odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie mégtby by¢ przypisany danemu wykonawcy.

Trzeba podkresli¢, ze dokument przedtozony przez Wykonawce Delfarma nie potwierdza w ogodle
stabilnoéci produktéw oferowanych przez Wykonawce Delfarma, bowiem odnosi sig wytacznie do

produktéw wprowadzanych do obrotu przez Fresenius Kabi Polska sp. z o.o0.

W konsekwencji zadna z ofert Wykonawcy Delfarma, ani oferta Wykonawcy Infarm nie sg ofertami
zgodnymi z SIWZ, ani rowniez ofertami ktére zamawiajacy mogiby poprawic dziatajgc na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 PZP. Tym samym obie oferty Delfarma i Infarm ztozone do zadania 454 jak réwniez oferta

Delfarma ztozona do zadania 456 winny zosta¢ odrzucone jako niezgodne z trescig SIWZ.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP

W $wietle art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, zamawiajacy dokonujac badania i oceny ofert ma obowigzek ustali¢, czy
ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ZNK, wyrazajacym tzw. klauzulg generalng, znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W art. 3 ust. 2 ZNK przykladowo wymienione zostaly dziatania, kwalifikowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji. S3 nimi w szczegélnoéci wprowadzajace w btad oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub
oszukanicze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w biad
oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, na$ladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby pelnigcej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w

systemie konsorcyjnym.

Poszczeg6lne czyny nieuczciwej konkurencji zostaly stypizowane w art. 5-17g ZNK. Wymienione w
tych przepisach czyny nieuczciwej konkurencji nie tworza zamknigtego katalogu. Za czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ZNK moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione

w art. 5-17g ZNK, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogélnym okresleniu czynu
nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 ZNK (tak SN w wyr.z 26.11.1998 r., I CKN 904/97, Legalis).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ZNK Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
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Przestanka sprzecznosci z prawem. Jak wskazano w opisie stanu faktycznego Wykonawca Delfarma na
wezwanie Zamawiajacego z dnia 24 wrzeénia 2020 r. przedstawil fragment sprawozdania z badan

sporzadzonego przez pracownika Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Po pierwsze nalezy podkresli¢, iz sprawozdanie z badania stanowi utwér w rozumieniu art. 1 ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrewnych. Po drugie zgodnie z art. 12 tej ustawy, jezeli ustawa lub umowa
0 prace nie stanowig inaczej, pracodawca, ktérego pracownik stworzyt utwér w wyniku wykonywania
obowigzkéw ze stosunku pracy, nabywa z chwila przyjecia utworu autorskie prawa majatkowe w granicach
wynikajacych z celu umowy o prace i zgodnego zamiaru stron.

W konsekwencji powyzszego fragment sprawozdania z badan stabilnosci powotany w o$wiadczeniu
Fresenius Kabi Polska jest wylgczng wiasnoscig Fresenius Kabi Polska, a zatem wylacznie ta spétka
uprawnione do postugiwania sie tymi sprawozdaniami. Gdyby zatem inna spétka chciata przedmiotowe
sprawozdania wykorzysta¢ w celu marketingowym lub sprzedazowym musiatby uczyni¢ to w granicach
dopuszczalnych przez ustawe o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Powotana ustawa dopuszcza
korzystanie z cudzego utworu wytacznie w nastepujacych przypadkach:

Cytat (art. 29 ustawy o prawie autroskim). Wolno przytacza¢ w utworach stanowigcych samoistna catos¢
urywki rozpowszechnionych utworéw oraz rozpowszechnione utwory plastyczne, utwory fotograficzne
lub drobne utwory w catosci, w zakresie uzasadnionym celami cytatu, takimi jak wyjasnianie, polemika,

analiza krytyczna lub naukowa, nauczanie lub prawami gatunku twérczosci.

Parodia, pastisz, karykatura (art. 29[1] ustawy). Wolno korzysta¢ z utworéw na potrzeby parodii, pastiszu

lub karykatury, w zakresie uzasadnionym prawami tych gatunkéw twérczosci.

Wiaczanie do innego utworu (29[2] ustawy). Wolno w sposéb niezamierzony wigczy¢ utwor do innego
utworu, o ile wigczony utwér nie ma znaczenia dla utworu, do ktérego zostat wigczony.

Korzystanie z utworéw w ogtoszeniach, katalogach, materiatach promocyjnych (art. 33[3] ustawy). Wolno
korzystaé z utworéw w celu reklamy publicznie dostepnej wystawy lub publicznej sprzedazy utworéw, w
zakresie uzasadnionym promocjg tej wystawy lub sprzedazy, z wytaczeniem innego handlowego
wykorzystania. Korzystanie, o ktérym mowa w zdaniu poprzedzajacym, dotyczy w szczegélnosci publicznie
dostepnych wystaw w muzeach, galeriach, salach wystawowych i obejmuje korzystanie z utworéw w
ogtoszeniach, katalogach i innych materiatach rozpowszechnianych dla promocji wystawy lub sprzedazy
oraz wystawienie lub inne udostepnianie egzemplarzy utwordw dla tych celow.

W konsekwencji skorzystanie z fragmentu sprawozdania z badan stabilnosci powotanym w oswiadczeniu
Fresenius Kabi Polska bez uprzedniej zgody wiasciciela praw majatkowych przez wykonawce Delfarma

stanowilo naruszenie prawa.
Przestanka sprzecznosci z dobrymi obyczajami.

Pojecie dobrych obyczajéw jest klauzulg generalng nie posiadajaca normatywnej definicji. Dominuje poglad,

ze klauzula dobrych obyczajéw, podobnie jak klauzula zasad wspotzycia spotecznego, nakazuje dokona¢
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oceny w $wietle norm pozaprawnych, przy czym chodzi w tym wypadku o normy moralne i obyczajowe,
powszechnie akceptowane albo znajdujace szczeg6lne uznanie w okreslonej sferze dziatan, na przyktad w
obrocie profesjonalnym, w okreélonej branzy, w stosunkach z konsumentem itp. W stosunkach z
konsumentami szczegdlne znaczenie maja te oceny zachowan podmiotéw w $wietle dobrych obyczajéw,
ktére odwoluja sie do takich wartoéci jak: szacunek wobec partnera, uczciwos¢, szczero$¢, zaufanie,
lojalnos¢, rzetelno$¢ i fachowos¢. Dobre obyczaje nalezy wigc ujmowaé jako normy obyczajowe,
wyznaczajace standardy uczciwych i rzetelnych zachowan stron w praktyce kontraktowej [XVII AmA17/16,
wyrok SOKiK z dnia 18 pazdziernika 2018r].

Majac na uwadze powyzsze nie sposéb zaprzeczy¢, ze pozyskanie z innego postepowania o$wiadczenia
innego wykonawcy zawierajacego jego sprawozdania z badan i przedstawienie na potwierdzenie zgodnosci
z SIWZ wlasnej oferty jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i godzi w takie wartosci jak: szacunek wobec

partnera, uczciwo$é, szczero$é, zaufanie, lojalno$¢, rzetelnos¢ i fachowo$¢.

Przestanka zagrozenia lub naruszenia interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Interes przedsigbiorcy. Celem ZNK jest zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Dlatego czyny
nieuczciwej konkurencji ustawa uznaje za popetnione nie tylko w razie naruszenia interesow innego
przedsiebiorcy lub klienta, co jest oczywiste, lecz takze w przypadku zagrozenia ich interesow (zob. wyr. SA
w Katowicach z 22.11.2000 r., ACa 688/00, OSA 2001, Nr 5, poz. 28). Pojecie "interes przedsigbiorcy”
rozumieé nalezy szeroko jako okreslony, korzystnie z punktu widzenia przedsigbiorcy uksztattowany stan
badz stan, ktéry dopiero w przysztoéci moze staé si¢ dla niego Zrédtem korzysci (SN z 25.2.1995 r., 111 CZP
12/95, OSP 1996, Nr 3, poz. 55).

Jednak nie kazde zagrozenie lub naruszenie tych intereséw uzasadnia potraktowanie danego zachowania
za czyn nieuczciwej konkurencji. Musi ono byé sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Ponadto,
grozace naruszenie powinno dotyczy¢ interesu majgcego pewna wage gospodarcza. Wreszcie, co wazne,
zagrozenie musi byé realne, a wigc musi zachodzi¢ prawdopodobienstwo naruszenia tych intereséw. O tym,
czy przestanki te s3 lub nie sa spetnione, nie decyduje subiektywne przekonanie jednej ze stron (np.
powoda) albo drugiej (np. pozwanego). Oceny dokonuje sad rozpoznajacy sprawe, stosujac kryteria
obiektywne [por. W. Rakoczy, Sprzecznos$¢ z prawem, s. 153].

Majac na uwadze, iz przedtozenie przez Wykonawce Delfarma sprawozdan z badan bedgcych wtasnoscia
Fresenius Kabi Polska i pozyskanych z dokumentacji innego przetargu w celu przediozenia w przetargu
publicznym na potwierdzenie cech oferowanych przez siebie produktéw stanowi czynnosci niezgodna z
prawem i dobrymi obyczajami, i jako taka prowadzi wprost do naruszenia interesu Odwotujgcego, bowiem

on sam rowniez w tym samym przetargu uczestniczy.

W konsekwencji powyzszego nalezy podkresli¢, iz ztozenie oferty Delfarma do zadania nr 454 i 456 stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Trzeba
bowiem podkresli¢, iz oferta nie ogranicza sie jedynie do formularza oferty, ale ofertg stanowia wszystkie

dokumenty i o$wiadczenia sktadane wraz z formularzem ofertowym w toku postgpowania przetargowego.

Naruszenie art. 96 ust. 3 PZP.
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Zgodnie z art. 96 ust. 3 PZP Protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia
si¢ po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spelniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zasada jawnosci od poczatku towarzyszy przepisom o zaméwieniach publicznych, jednak dopiero w Prawie
zaméwien publicznych zostata tak wyraznie zapisana. Wczesniej regulowaty jg przepisy szczegdtowe.
Poniewaz jawno$¢ przesgdza o skutecznos$ci weryfikacji dziatan zamawiajgcego, sformutowanie
jednoznacznie brzmigcej zasady stato sie niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania systemu zamdwien
publicznych. W razie watpliwosci zasada ta rozstrzyga o sposobie postepowania. Stad przepisy
szczegblowe, umozliwiajgce dostep do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego oraz do
zwigzanych z tym dokumentéw, s3 tylko instrumentem pozwalajacym na realizacje zasady w sposéb

niezaktdcajagcy dziatan podejmowanych w toku postepowania.

Jawnos$¢ postepowania. Przepis art. 8 ust. 1 odnosi si¢ tylko do jawnosSci postgpowania. Definicja
postepowania zawarta jest w art. 2 pkt 7a. Ogélnie mozna stwierdzi¢, Ze postepowanie rozpoczyna sie w
dniu jego wszczecia poprzez publiczne ogloszenie lub przestanie zaproszenia, a konczy sie wyborem oferty
lub wynegocjowaniem postanowiert umowy (dot. trybu z wolnej reki). Wszystkie czynnos$ci podejmowane
przez zamawiajacego w tym czasie powinny by¢ jawne. Umowa i jej podpisanie nie jest czedcia
postepowania, dlatego jawno$¢ umowy o zamoéwienie publiczne uregulowana zostata odrebnie w przepisie
art. 139 ust. 3.

Udostepnianie dokumentéw. Praktycznym wyrazem jawnos$ci postepowania jest konieczno$c¢
udostepniania dokumentéw sporzadzanych w czasie postepowania, zaréwno przez zamawiajgcego, jak i
przez wykonawcdédw. Z jednej strony, sa to dokumenty, co do ktérych przepisy szczegélowe wymagaja
udostepniania w okreslonym czasie (siwz, pytania i odpowiedzi, Srodki ochrony prawnej) w celu sprawnego
przeprowadzenia postepowania. Procedura udostepniania tych dokumentéw wynika z trybu, w jakim jest
ono prowadzone. Z drugiej strony, sa to dokumenty, do ktérych odnosi sie przepis art. 96 ust. 21 3, a wiec
m.in. protokoél, oferty czy wnioski. Te dokumenty ujawniane sa w trybie okres§lonym w tym przepisie oraz
w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zgodnie z § 4 ust. 5 zd. 1 Zamawiajacy udostepnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki

niezwlocznie.
Majac na uwadze powyzsze wniesienie niniejszego odwotania jest zasadne i konieczne.

Zataczniki:
1. Odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego,
2. Potwierdzenia uiszczenia wpisu,
3. Petnomocnictwo udzielone r.pr. dr Annie Banaszewskiej,
4. Potwierdzenie wniesienia optaty skarbowej od petnomocnictwa.
5

Potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
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dzialajac w imieniu Odwolujgcego Fresenius Kabi przedktadam Zamawiajgcemu odwolapd

_ sprawie zostato juz Zamawiajacemu zioZzone we wczesniejszej korespondencji.

z powazaniem,

dr Anna Banaszewska

Radca prawny

Kancelaria Prawo Gospodarka Zdrowie Banaszewska Modro sp.k.
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