Skiadajacy odwotanie: té6dz, 2020.11.30
DELFARMA Sp. z o.0.

Sw. Teresy od Dzieciatka Jezus 111, 91-222 £6d7

NIP: PL9471902089, REGON: 473206703, KRS: 0000180304,

tel. (42) 61 32 860

e-mail: szpitale@delfarma.pl

Do: Prezes Krajowej
Izby Odwotawczej
Pani Matgorzata Rakowska

Krajowa Izba Odwotawcza
ul. Postepul7a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:
Wojewédzki Osrodek Terapii Uzaleznien
w Gdansku
ul. Zakopianska 37, 80-142 Gdansk
REGON 191854700, NIP 583-26-24-162, KRS 00000070008
tel.: 58 320 29 57, faks.: 58 683 51 29
e-mail: sekretariat@wotu.pl

ODWOLANIE

Dotyczy postepowania o zamdwienie publiczne prowadzone przez Zamawiajacego
-  Wojewéddzki Osrodek Terapii Uzaleznien w Gdansku w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci szacunkowej ponizej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz.U.2019.2019 z dnia 2019.10.24 — ustawqa Pzp) pn.: ,Zakup
i sukcesywne dostawy produktéw leczniczych dla Wojewddzkiego OSrodka Terapii
Uzaleznieh w Gdansku". Numer sprawy nadany przez Zamawiajacego: ZP/1/2020.

Na podstawie art. 179 i nast. ustawy Pzp DELFARMA Sp. z o.0. z siedziba w
todzi, zwana dalej Wykonawca lub Odwotujacym, sklada niniejsze odwotanie,
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 29 ust. 1, 2 i 3 w zwiazku z art. 7 ust.
1jak i samego art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 36aa i art. 91 ustawy Pzp, w zwiazku z
podjeciem przez Zamawiajacego, w ramach w/w postepowania o zamdéwienie
publiczne, czynnosci, do ktérych nie byt on uprawniony oraz nie podjeciem przez
niego czynnosci, do ktérych byt on zobowiazany, w Swietle przepiséw ustawy Pzp
1j.:
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a/ faczac w ramach jednego, niepodzielonego zaméwienia cztery rézne produkty
lecznicze tego samego producenta firmy L. Molteni & C. dei F.lli Alitti Societa di
Esercizio S.p.A., w taki sposéb, ze jedyna wazng oferte, na przedmiot zaméwienia
moze ztozy¢ tylko hurtownia reprezentujaca na polskim rynku interesy rzeczonego
producenta;

b/ ustalajac w sposéb zbyt rygorystyczny, w stosunku do swoich
zobiektywizowanych potrzeb oraz standardéw (praktyk) rynkowych, jeden z
elementéw opisu przedmiotu zamdwienia oraz ,kryteridw oceny ofert”, jakim jest
termin dostawy na ,nastepny dzien od dnia ztozenia zaméwienia w dni robocze
od poniedziatku do piatku do godziny 119°” tj. w praktyce w ciagu 24 godziny od
ztozenia zamdéwienia. Co de facto jest terminem na ,cito” ktéry bedzie jako jedyny
obowiazywat wykonawce i nie uwzglednia logistyki zwigzanej z obiegiem
dokumentéw oraz towaréw na rynku, szczegélnie w dobie pandemii Covid-19, a
ponadto tworzac z ,terminu dostawy” znaczace (40%) kryterium oceny ofert w taki
sposéb ze biorac pod uwage rynkowa specyfike realizacji przedmiotu zaméwienia,
obiektywne potrzeby Zamawiajacego i metodyke aplikowania leku u pacjentéw
oraz mozliwo$é¢ sktadania ,zamoéwien via telefon”, Zamawiajacy skutecznie
eliminuje ,niepozadang” konkurencje wobec referencyjnego producenta i jego
produktéw;

¢/ opisujac przedmiot zamdéwienia poprzez wskazanie jako jedynej dopuszczonej
postaci leku: ,syrop”, ktéra charakteryzuje zamawiany produkt z pozycji nr 1 z
Zatacznika nr 2 - Formularz asortymentowo-ilosciowy o nazwie wiasnej
Methadone hydrochloride Molteni, Img/ml, syrop, produkowany tylko i wtacznie
przez firme L. Molteni & C. dei F.lli Alitti Societa di Esercizio S.p.A. z siedzibg we
Witoszech, co prowadzi de facto do uprzywilejowania rzeczonego producenta i
jego produktu, a eliminuje Odwotujacego i produkt ,réwnowazny” — Methadone
hydrochloride Delfarma, Img/ml, roztwér doustny.

Wykonawca zarzuca Zamawiajagcemu  naruszenie, w  ramach
prowadzonego przez niego w/w postepowania o zamdéwienie publiczne, w/w
przepiséw ustawy Pzp, przez co naruszony zostat interes prawny DELFARMA Sp.
Z o.0. z siedziba w todzi, gdyz w/w nieuprawnione, tak dziatania jaki zaniechanie
dziatan Zamawiajacego, pozbawiaja Odwotujagcego w sposéb catkowicie
bezprawny mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie publiczne na
zasadach efektywne i uczciwej konkurenciji.

UZASADNIENIE



Zgodnie z dyspozycja wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, kluczowym dla
zasad na jakich oparte winny by¢ wszelkie czynnos$ci zamawiajacego w procedurze
o zamowienie publiczne tak aby jej przygotowanie i przeprowadzenie stato w
zgodzie z ratio legis ustawodawcy, jest zachowanie realnej (efektywnej) i uczciwej
a nie iluzorycznej, konkurencji. Zamawiajacy zobowiazany jest do rzeczywistego
rownego traktowania wykonawcédw oraz zachowania proporcjonalnosci i
przejrzystosci podejmowanych przez siebie czynnosci, gdzie ewentualne
ograniczenia dla potencjalnych wykonawcéw winny wynika¢ nie z checi obejscia
przepisow prawa i subiektywnego preferowania konkretnych produktéw i ich
producentéw, ale zobiektywizowanych (realnych) potrzeb danego zamawiajacego.
Powyzsze w szczegdlny sposéb dotyczy, tak newralgicznego dla kazdej opartej o
konkurencyjno$¢ procedury o zaméwienie publiczne elementu postepowania
jakim jest opis przedmiotu zaméwienia oraz zwiazany z nim bezposrednio podziat
(lub jego brak) oraz sposéb w jaki dokonano podzialu zaméwienia na
czeSci/pakiety.

Bezspornym jest, ze ustawodawca pozostawit co prawda zamawiajacemu
mozliwo$S¢ precyzowania przedmiotu zamoéwienia w sposéb chroniacy jego
interes, ale co wielokrotnie podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie, interes
zobiektywizowany, co oznacza, ze podmiot dokonujacy zakupéw okreslonego

rodzaju dostaw ma nie tylko przywilej, ale bezwzgledny obowiazek, przy
dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia uwzgledni¢ generalne wymogi
wynikajace z przepiséw ustawy Pzp zawartych w art. 29 ust. 1-3 w zwiazku z art.
7 ust. 1.

To samo dotyczy zagadnienia podziatu (lub nie) przedmiotu zamdwienia na
czesci. Swoboda Zamawiajacego w decyzji o braku podziatu zaméwienia na czesci
(pozwalajaca sktadaé oferty wykonawcom na poszczegdlne pozycje przedmiotu
zamdwienia) ograniczona jest zasadg uczciwej konkurencji. Nalezy zatem badaé,
czy w konkretnych okolicznosciach decyzja co do podziatu zamdéwienia lub jego
braku, a takze sposobu w jaki dokonano ewentualny podziat, nie naruszy w sposéb
nieuczciwy a tym samym i nieuprawniony konkurencji poprzez ograniczenie
mozliwosci ubiegania sie o dane zaméwienie publiczne innym poza preferowanym
producentem podmiotom.

Uprawnienie Zamawiajacego w zakresie podziatu zamdwienia na czesci, o
ktérym mowa w art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp nie moze by¢ interpretowane w
oderwaniu od regulacji wynikajacej z tej ustawy, jak réwniez przepiséw prawa
wspélnotowego. Tym samym w/w uprawnienie zamawiajacego niejednokrotnie



bedzie przeksztatcato sie w obowigzek podziatu zaméwienia na czesci, w
szczegdlnosci w sytuacji, gdy brak takiego podziatu bedzie naruszat konkurencje
miedzy wykonawcami zainteresowanymi danym zamoéwieniem. Zatem w
kontekscie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zasadqg w zamdwieniach publicznych
jest podziat zaméwienia na czesci, o ile nie wystapia szczegdlne okolicznosci, ktére

uzasadniajg brak takiego podziatu.

Odwotujacy korzystajac z przystugujacego mu uprawnienia (art. 38 ust. 1
ustawy Pzp) poprosit Zamawiajacego o wyjasnienia w w/w kwestiach, ktére budza
watpliwosci co do intencji Zamawiajacego takiego, a nie innego uksztattowania
opisu przedmiotu zaméwienia oraz braku mozliwosci sktadania oferty na wybrane
pozycje (vide zatacznik nr 4 do odwotania). Odpowiedz: ,Zamawiajacy informuje,
Zze podtrzymuje zapisy z SIWZ", kaze przypuszczaé, ze za zaskarzonymi w
niniejszym odwotaniu dziataniami i zaniechaniami Zamawiajacego nie stoja zadne
racjonalne i obiektywne argumenty, a jedynie preferowanie produktéw jednego
producenta firmy L. Molteni & C. dei F.lli Alitti Societa di Esercizio S.p.A. z siedziba
we Witoszech wybranego zanim ogtoszono przetarg.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie swoich wyrokach czy uchwatach
podniosta, w zakresie naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, ze jakkolwiek zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, tak nie dysponuje niczym nieograniczonym prawem
opisania przedmiotu zaméwienia wedle wilasnych preferencji.

Po pierwsze - sposéb sformutowania opisu przedmiotu zamodwienia
odpowiadaé musi wymogom okres§lonym w przepisie art. 29 ust. 1i 3 ustawy Pzp,
po drugie za$ - opis przedmiotu zaméwienia nie moze, zgodnie z przepisem art.
29 ust. 2 ustawy Pzp, naruszaé uczciwej konkurencji, przy czym wystarczajace do
stwierdzenia naruszenia ww. reqgulacji jest chociazby uprawdopodobnienie tej
okolicznosci.

Wspomniany zakaz nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze zamawiajacy
uprawniony jest wylacznie do takiego scharakteryzowania przedmiotu
zaméwienia, ktére odpowiada jego rzeczywistym i uzasadnionym potrzebom.
Zamawiajacy, czy to w postepowaniu odwotawczym, ktérego przedmiotem jest
kontrola przez Krajowa lzbe Odwotawcza prawidiowosci opisu przedmiotu
zaméwienia, czy to w postepowaniu kontrolnym, powinien by¢ w stanie wykazaé
jakimi uzasadnionymi potrzebami kierowat sie konstruujac opis przedmiotu

zaméwienia w okreslony sposéb.
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Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze miec
charakter bezposredni (jesli zamawiajacy wprost stosuje nazwy wiasne lub
rozwigzania patentowe wskazujace konkretnego wykonawce lub produkt) lub
posredni (jesli tak ,komponuje” zestawienie sktadajacych sie na dane zaméwienie
produktéw czy parametrow, ze tylko jeden producent lub jego produkty staja sie
bezkonkurencyjne), a z takim wtadnie zachowaniem Zamawiajacego w w/w
zamoéwieniu przetargowym mamy do czynienia.

W zwiazku z tym, ze w Zataczniku nr 2 do formularza oferty dla pozycji nr 1
Zamawiajacy wpisal, jako obowiazujacy parametr ,posta¢ - syrop”, co
charakteryzuje tylko i wytacznie produkt firmy L. Molteni & C. dei F.lli Alitti Societa
di Esercizio S.p.A. z siedzibg we Wioszech o nazwie wilasnej Methadone
hydrochloride Molteni, Img/ml, syrop winien on, co wynika jednoznacznie z
przepiséw ustawy Pzp, dopusci¢ w tym zakresie ztozenie oferty ,rbwnowaznej”.
Nie czyni jednak tego wbrew cigzacemu na nim obowiazkowi.

Zasaday jest przy udzielaniu zaméwienia publicznego, ze: *(..) przedmiot
zamoéwienia winien by¢ opisany w sposéb neutralny i nieutrudniajacy uczciwej
konkurencji. Oznacza to koniecznos$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia
wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce, badz
ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert
lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (vide wyrok SO w Lublinie z
9.11.2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05; wyrok SO w Bydgoszczy z 25.01.2006 r., sygn.
akt 1l Ca 693/05). Zamawiajacy powinien zatem unikaé wszelkich sformutowan lub
parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny produkt lub na jego wykonawce.
(vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 11.01.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07).

Na dowéd, ze taczenie w jedno niepodzielne zaméwienie tfrzech nie
znajdujacych odpowiednikéw na polskim rynku preparatéw z poz. 2, 3 i 4 w
Zataczniku nr 2 - Formularz asortymentowo-iloSciowy z preparatem z pozycji nr 1
(ktéry jako jedyny ma swdj odpowiednik na polskim rynku), jest dziataniem
pozornym i ukierunkowanym jedynie na ograniczenie konkurencyjnosci, jest fakt
ze w zapisach SIWZ Zamawiajacy w pkt 3 ppkt 6 str. 3 SIWZ (Opis przedmiotu
zamdéwienia), zastrzega sobie mozliwo$é zakupu tylko jednego z czterech
preparatéw bez jakichkolwiek negatywnych dla siebie konsekwencji. To réwniez
dowdd na to, ze potaczenie wszystkich czterech preparatéw w jedno, niepodzielne
zamoéwienie nie ma jakiegokolwiek uzasadnienia, skoro realizowane moze by¢
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potencjalne poprzez zakup tylko jednego z nich przy ,zerowym” udziale
pozostatych.

Ustalenie w praktyce jako maksymalnego ,terminu dostawy” na poziomie 24
godzin oraz przypisanie mu jako ,kryterium oceny ofert” wagi 40% czyni w
praktyce bardzo skutecznym mechanizm jezeli nie ,odstraszajacy” potencjalnych
konkurentéw firmy L. Molteni & C. dei F.lli Alitti Societa di Esercizio S.p.A. z siedziba
we Wioszech, to przynajmniej uniemozliwiajacy efektywna konkurencje
Odwotujacemu, biorac dodatkowo pod uwage fakt, ze z tresci SIWZ (vide: Pkt 3,
ppkt 8, str. 3 SIWZ) wynika, ze zaméwienia beda (moga byé) sktadane
telefonicznie co czyni iluzorycznym jakakolwiek kontrole oséb trzecich nad
wywigzaniem sie ,preferowanego” przez Zamawiajagcego wykonawcy ktéremu
udzielone zostanie zaméwienie z oferowanego terminu dostawy, za ktéry otrzymat
on 40% punktéw przy ocenie oferty, co konkurencje w kryterium ,cena” czyni w
praktyce catkowicie iluzoryczna.

Reasumujac, w Swietle przedstawionych przez DELFARMA Sp. z o.0. w
niniejszym odwotaniu argumentéw oraz obowiazujacych przepisow prawa jak i
zapisow SIWZ, zaréwno w/w dzialanie Zamawiajacego jak i jego zaniechania
dziatan, kwalifikuja sie do uznania ich za catkowicie nieuprawnione, a tym samym
naruszajace w/w przepisy ustawy Pzp oraz interes prawny Odwotujacego, ktory
nie jest w tym stanie faktycznym skutecznie ztozyé oferty majacej jakiekolwiek
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym wnosimy do Krajowej Izby Odwotawczej o:

1. Uznania wniesionego przez DELFARMA Sp. z 0.0. odwotania za zasadne.
2. Nakazanie Zamawiajacemu:

a/ Dokonania, w w/w postepowaniu o zaméwienie publiczne, modyfikacji
zapiséw SIWZ w zakresie sposobu skiadania ofert poprzez dopuszczenie
sktadania ofert na poszczegdélne pozycje lub danie takiej mozliwosci w
zakresie pozycji nr 1 z Zalacznika nr 2 - Formularza asortymentowo-
iloSciowego z uwzglednieniem zasad uczciwej konkurencji;

b/ Dokonania modyfikacji maksymalnego terminu dostawy przedmiotu
zamdwienia na co najmniej 2 (dwa) dni robocze od ztozenia zamdwienia z
uwzglednieniem obiektywnych okolicznosci zwigzanych z logistyka
dystrybucji lekéw i jej ograniczeniami w dobie pandemii Covid-19;



¢/ Usuniecia z tresci SIWZ (i ogtoszenia) jako ,kryterium oceny ofert”
kryterium ,termin dostawy” o wadze 40% w zwiazku z brakiem obiektywnych
przestanek jakie warunkowatyby jego zasadnos$¢, a stanowigcym mozliwosé
ztozenia oferty w tym zakresie jedynie dla pozoru w zwiazku m.in. z brakiem
przewidzenia realnych mechanizméw kontroli prawidtowej realizacji w tym
zakresie przedmiotu zamdéwienia przez wykonawce, z ktérym Zamawiajacy
podpisze umowe;

d/ Dopuszczenie w pozycji nr1 w Zataczniku nr 2 - Formularz asortymentowo-
iloSciowy zaoferowania rozwiazania ,robwnowaznego” uwzgledniajacego
zasade uczciwej i efektywnej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, 1j. dopuszczenia w miejsce okresSlenia ,syrop” jako
rdwnowazne okreslenie” ,roztworu doustnego”.

Wpis od odwotania w kwocie 7.500 zt zostat uviszczony na rachunek bankowy
Urzedu Zaméwien Publicznych prowadzony przez NBP o numerze: 60 1010 1010
0081 3622 3100 0000 w dniu 30.11.2020 r.

Kopia odwotania zostata doreczona wraz z zatacznikami Zamawiajacemu w trybie

i na zasadach okres$lonych w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

Z powazaniem

Signature Not \ie}i'ﬁ d
Dokument podpisany/przez
Agnieszka Jasins

Data;.2020.11.30 34:01:51 CET.

Zataczniki:

1.

2.

Aktualne odpis z KRS spétki: DELFARMA Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi.

Potwierdzenie dokonania przez DELFARMA Sp. z o.0. z siedzibg w todzi
przelewu wpisu na wskazane konto UZP z dn. 30.11. 2020 r.

Petnomocnictwo Pani Agnieszki Jasinskiej do ztozenia/wniesienia odwotania
w imieniu i na rzecz DELFARMA Sp. z 0.0. z siedziba w todzi.

Kopia wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ i odpowiedzi Zamawiajacego z dnia
2711.2020 r.
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