Sygn. akt KIO 3155/20
WYROK
z dnia 16 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 grudnia 2020 r. przez wykonawce Delfarma
Sp. z 0.0. w todzi w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddzkie

Centrum Terapii Uzaleznien w Gdansku

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Delfarma Sp. z 0.0. w todzi i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych

zero groszy) uiszczong przez Delfarma Sp. z 0.0. w todzi tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiinnnn.



Sygn. akt KIO 3155/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzkie Centrum Terapii Uzaleznieh w Gdansku — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ,Zakup i sukcesywne
dostawy produktéw leczniczych dla Wojewddzkiego OSrodka Terapii Uzaleznien w Gdarnsku”.
Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych 23
listopada 2020 r. pod pozycjg 614478-N-2020. Warto$¢ zamowienia jest wigksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

1 grudnia 2020 r. wykonawca Delfarma Sp. z 0.0. w todzi wniést odwotanie wobec
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dalej jako ,SIWZ”. Zachowany zostat
termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 - 3 Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, jak i samego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36aa i art. 91 Pzp przez:

a) potgczenie w ramach jednego, niepodzielonego zamowienia czterech réznych
produktow leczniczych tego samego producenta - firmy L. Molteni & C. dei F.lli Alitti
Societa di Esercizio S.p.A., w taki sposéb, ze jedyng wazng oferte, na przedmiot
zaméwienia moze ztozy¢ tylko hurtownia reprezentujgca na polskim rynku interesy
rzeczonego producenta;

b) ustalenie w sposéb zbyt rygorystyczny, w stosunku do swoich zobiektywizowanych
potrzeb oraz standardéw (praktyk) rynkowych, jednego z elementéw opisu
przedmiotu zamodwienia oraz ,kryteribw oceny ofert”, jakim jest termin dostawy na
,nastepny dzien od dnia zlozenia zamowienia w dni robocze od poniedziatku do
pigtku do godziny 11:00" tj. w praktyce w ciggu 24 godziny od ztozenia zaméwienia,
de facto terminu na ,cito", ktory bedzie jako jedyny obowigzywat wykonawce i nie
uwzglednia logistyki zwigzanej z obiegiem dokumentéw oraz towaréw na rynku,
szczegolnie w dobie pandemii, a ponadto tworzac z ,terminu dostawy” znaczgce
(40%) kryterium oceny ofert w taki sposdb, ze biorgc pod uwage rynkowg specyfike
realizacji przedmiotu zamowienia, obiektywne potrzeby zamawiajgcego i metodyke
aplikowania leku u pacjentéw oraz mozliwos¢ sktadania ,zaméwien via telefon”,
zamawiajgcy skutecznie eliminuje ,niepozgdang” konkurencje wobec referencyjnego
producenta i jego produktow;

c) opis przedmiotu zamowienia przez wskazanie syropu jako jedynej dopuszczonej



postaci leku, ktéra charakteryzuje zamawiany produkt z pozycji nr 1 z Zatgcznika nr 2
- formularz asortymentowo-ilosciowy o nazwie wiasnej Methadone hydrochloride
Molteni, 1mg/ml, syrop, produkowany tylko i wigcznie przez firme L. Molteni & C. dei
F.lli Alitti Societa di Esercizio S.p.A. z siedzibg we Wtoszech, co prowadzi de facto do
uprzywilejowania rzeczonego producenta i jego produktu, a eliminuje odwotujgcego i
produkt ,réwnowazny” - Methadone hydrochloride Delfarmat 1mg/ml, roztwér
doustny.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) dokonania modyfikacji zapisow SIWZ w zakresie sposobu sktadania ofert przez
dopuszczenie sktadania ofert na poszczegolne pozycje lub danie takiej mozliwosci w
zakresie pozycji nr 1 z Zatgcznika nr 2 - Formularza asortymentowo-ilosciowego z
uwzglednieniem zasad uczciwej konkurencji;

b) dokonania modyfikacji maksymalnego terminu dostawy przedmiotu zaméwienia na
co najmniej 2 (dwa) dni robocze od ztozenia zamodwienia z uwzglednieniem
obiektywnych okolicznoéci zwigzanych 2z logistykg dystrybucji lekow i jej
ograniczeniami w dobie pandemii;

€) usuniecia z treéci SIWZ (i ogtoszenia) jako ,kryterium oceny ofert” kryterium ,termin
dostawy” o wadze 40% w zwigzku z brakiem obiektywnych przestanek, jakie
warunkowatyby jego zasadnos¢, a stanowigcym mozliwos¢ ztozenia oferty w tym
zakresie jedynie dla pozoru w zwigzku m.in. z brakiem przewidzenia realnych
mechanizmow kontroli prawidtowej realizacji w tym zakresie przedmiotu zamowienia
przez wykonawce, z ktorym zamawiajgcy podpisze umowe;

d) dopuszczenie w pozycji nr 1 w Zatgczniku nr 2 - Formularz asortymentowo-ilosciowy
zaoferowania rozwigzania ,rownowaznego” uwzgledniajgcego zasade uczciwej i
efektywnej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, tj. dopuszczenia w

miejsce okreslenia ,syrop” jako rownowazne okreslenie” ,roztworu doustnego”.
Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktérej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zachowata systematyke zarzutow odwotania i odniosta sie do nich kolejno.

Ad. 1. Art. 36aa ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze podzieli¢ zamowienie na
czesci, okreslajac zakres i przedmiot tych czesci. Z tresci tego przepisu nie wynika
obowigzek, lecz jedynie uprawnienia zamawiajgcego do podzielenia zamdwienia na czesci.
Réwniez art. 7 ust. 1 Pzp nie uzasadnia zarzutu odwofania. Decyzja co do podziatu
zamdwienia na czesci ma bowiem znaczenie nie tylko z punktu widzenia wykonawcéw, gdy
stanowi o mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu i uzyskania zamdwienia w odniesieniu
do niektorych czesci, lecz powinna by¢ postrzegana przede wszystkim z punktu widzenia
zasad opisu przedmiotu zaméwienia.

Udzielenie zaméwienia w czesciach jest decyzjg dotyczagcg przedmiotu zamowienia.
Podziat zamowienia zalezny jest zatem nie tylko od koniecznosci zachowania zasady
uczciwej konkurencji, co wynika wprost z art. 29 ust. 2 Pzp, ale przede wszystkim od potrzeb
konkretnego zamawiajgcego, ktore majg zosta¢ zaspokojone w wyniku udzielenia danego
zamoéwienia. Celem postepowania o udzielenie zamdéwienia nie jest danie mozliwosci
ztozenia oferty w postepowaniu przez kazdego wykonawce, bez wzgledu na rzeczywiste
potrzeby zamawiajgcego i indywidualne uwarunkowania jego dziatalnosci. Podziat
zamowienia moze nastgpi¢, gdy jest to w sposbéb obiektywnie dostosowane do potrzeb
zamawiajgcego, adekwatne do celu danego postepowania o udzielenie zamdéwienia.

Izba uwzglednita, Zze zamawiajgcy zajmuje sie bezptatnym leczeniem o0séb
nieposiadajgcych ubezpieczenia zdrowotnego, uzaleznionych od narkotykéw. Dziatalnosé
zamawiajgcego polega m.in. na leczeniu substytucyjnym réznymi preparatami. Kazdorazowo
dawka substytutu ustalana jest indywidualnie do potrzeb i stanu zdrowia pacjenta. Oznacza
to, ze liczba pacjentéw oraz zapotrzebowanie na poszczegdlne leki w ciggu roku nie jest
mozliwa do konkretnego oszacowania. Potwierdza to brzmienie pkt 3.6 i 3.7 SIWZ, gdzie
zamawiajgcy stwierdzit odpowiednio, ze:

.Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wykorzystania niepetnej ilosci asortymentu.
Zamawiajgcy przewiduje wykorzystanie 70% ilosci produktéw okreslonych w poszczegdinych
pozycjach wskazanych w Zatgczniku nr 2 do IDW - Formularz asortymentowo - ilosciowy.
Pozostate 30% ilosci produktéw Zamawiajgcy wykorzysta w razie zaistnienia takiej potrzeby.
Z tytutu niewykorzystania petnej ilosci asortymentu nie przystuguja Wykonawcy wobec
Zamawiajgcego roszczenia odszkodowawcze.” ,Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosc
ilosciowej zmiany poszczegolnych asortymentow do wysokosci catkowitej wartosci

zamowienia okreslonego umowa.”



Przywotane postanowienia SIWZ korespondujg rowniez z oswiadczeniem
Zamawiajgcego na rozprawie, ze zmiana lekow w leczeniu substytucyjnym jest czynnoscia
niezwykle wrazliwg, gdyz reakcje na zmiane u poszczegodlnych pacjentéw nie sg mozliwe do
przewidzenia. Zatem zamawiajgcy musi mie¢ zabezpieczong mozliwos¢ szybkiej reakcji w
przypadku wystgpienia niepozadanych skutkéw danego preparatu lub jego zmienionej dawki.
Brak podziatu zamoéwienia na czesci i wspotpraca z jednym wykonawcg zmniejszajg ryzyko,
ze ktéregokolwiek z lekéw zabraknie dla pacjentéw. Sprzyja réwniez ciggtosci dostaw. Ma to
istotne znaczenie w leczeniu substytucyjnym, w ktérym pominiecie nawet jednej dawki jest
niedopuszczalne. Ryzyko przerwy w terapii jest mniejsze w sytuacji zamawiania lekéw od
jednego wykonawcy, zwlaszcza, ze zamawiajgcy dokonuje zakupu mniejszej ilosci lekow —
na kolejny dzien. W tym zakresie Izba uwzglednita warunki zamawiajgcego, ktory nie
posiada zaplecza umozliwiajgcego przechowywanie wigkszej liczby lekow. Dziat Farmaciji
Szpitalnej zamawiajgcego jest niewielki, dostepna jest jedna szafa pancerna. Niemozliwe
jest tez dituzsze przechowywanie lekow. Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze zatrudnia
wytgcznie jednego farmaceute przydzielonego do Programu Leczenia Substytucyjnego, ktory
pracuje jedynie od godz. 8:00 do 11:00 i w tym czasie przyjmuje pacjentéw, wydaje leki oraz
przyjmuje leki dostarczone przez wykonawce.

W tym stanie rzeczy uzasadnione jest twierdzenie zamawiajgcego, ze dostarczanie
wszystkich zamawianych lekow przez jednego wykonawce jest korzystniejsze organizacyjnie
oraz finansowo. W przypadku dostarczania lekoéw przez réznych wykonawcow, zamawiajgcy
nie tylko ponositby ryzyko, braku terminowej dostawy preparatu aktualnie niezbednego w
leczeniu substytucyjnych, ale réwniez zmuszony bytby do ponoszenia dodatkowych kosztéw
zwigzanych z koniecznoscig zwiekszenia czasu pracy farmaceuty.

Argumentacja ta jest w ocenie Izby przekonujgca. W jej Swietle twierdzenie
odwotujgcego o hipotetycznych korzysciach finansowych zamawiajgcego wynikajgcych ze

zwiekszenia konkurencji w postepowaniu nie sktania do uwzglednienia zarzutu odwotania.

Ad. b) W pkt 17 SIWZ zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert:

1) Cena - 60%;

2) Czas dostawy - 40%.

W kryterium ,Czas dostawy” zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze maksymalny czas
dostawy przedmiotu zamodwienia to nastepny dzien od dnia ztozenia zamowienia w dni
robocze od poniedziatku do pigtku do godziny 11:00. Zamawiajgcy przyznat rowniez
odpowiednig punktacje: w przypadku dostawy od 8:00 do 9:29 - 20 pkt, w przypadku
dostawy od 9:30 do 11:00 - 40 pkt.



Art. 91 ust. 2 Pzp, stanowi, ze kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub
koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia. Zwigzek z przedmiotem
zamowienia definiuje art. 91 ust. 2c Pzp, ktéry wskazuje m.in. na aspekt dostarczania. Art.
91 ust. 2 pkt 6 in fine Pzp przyktadowo wskazuje, ze kryterium oceny ofert mogg by¢ warunki
dostawy, takie jak termin dostawy, sposéb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.
Przywotane przepisy potwierdzajg prawidtowos$¢ zastosowania kryterium ,Czas dostawy”.
Izba zwazyla, ze w przypadku zamawiajgcego kryterium to ma istotne znaczenie, co
uzasadnia zaréwno jego wage — 40%, jak i sposdb przyznawania punktéw w jego ramach.

Stosowna argumentacja wynikajgca z warunkow organizacyjnych i finansowych
zamawiajgcego zostata w czesci powotana w pkt Ad. a). Dodatkowo Izba za godne wiary
uznata wyjasnienia zamawiajgcego, ze w godzinach pracy Dziatu Farmacji Szpitalnej czyli od
8:00 do 11:00 przyjmowani sg pacjenci, wydawane sg leki oraz a zamowione leki sg
przyjmowane. Opoznienie godzinowe - czyli dostawa lekow po godzinie 11:00 powoduje brak
mozliwosci odebrania ich tego dnia i w konsekwenciji brak lekéw dla pacjentoéw oraz grozbe
niedopuszczalnej przerwy w leczeniu. Najwieksza liczba pacjentéw jest w pierwszych
godzinach pracy, od godziny 9:30 do godziny 11:00 liczba pacjentéw jest mniejsza i w tym
czasie tatwiej jest odebra¢ zamdwione leki.

Odwotujgcy nie wykazat swego twierdzenia, ze w sytuacji epidemii SARS-Cov 2
dostawy na kolejny dzien po ztozeniu zamdwienia to tryb ,na ratunek-cito”. W zwigzku z tym
Izba uznata twierdzenie zamawiajgcego, ze dostawy takie stanowig standardowg praktyke
rynkowa réwniez w warunkach epidemii.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez podstaw do twierdzenia, ze przewidziana przez
zamawiajgcego w pkt 3.8 SIWZ mozliwos¢ sktadania zamowienia drogq telefoniczng, czynita
kryterium ,Czas dostawy” iluzorycznym. Przeciwnie w opisanych wyzej warunkach
zamawiajgcego, duzej liczbie pacjentow i co za tym idzie duzej liczbie dawek lekow
przygotowywanych w krétkim czasie przez jedng osobe, jest to istotne utatwienie.

Kwestionowane kryterium oraz sposob przyznawania punktéw w jego ramach nie
naruszajg przepisow ustawy. Zgdanie odwotujgcego wydtuzenia czasu dostawy do dwoch
dni, w warunkach prowadzenia dziatalnosci przez zamawiajgcego oraz z uwagi na specyfike

tej dziatalno$ci, nie jest mozliwe do uwzglednienia.

Ad. c) Istotg zarzutu bylo wymaganie zamawiajgcego dostawy leku wytgcznie w
postaci syropu. Odwotujgcy zgdat dopuszczenia innej postaci leku. Zamawiajgcy dokonat po
whniesieniu odwotania zmiany tresci formularza asortymentowo-ilo$ciowego stanowigcego

zatgcznik nr 2 do SIWZ, w ten sposob, ze skreslit oznaczenie wskazujgce na producenta



leku tj. L. Molteni & C. dei F.lli Alitti Societa di Esercizio S.p.A. natomiast pozostawit postaé
leku — syrop.

Izba zwazyta, ze brak jest podstaw do uznania, ze obie postaci leku, czyli syrop i

roztwér doustny mozna uzna¢ za rownowazne. Roznica miedzy oboma postaciami wyraza
sie m.in. w tym, ze substancjg pomocniczg w syropie jest sacharoza, a w leku w postaci
roztworu doustnego sorbitol. W Kkarcie charakterystyki produktu leczniczego, ktéry
odwotujgcy chciatby zaoferowa¢ zamawiajgcemu po zgdanej przez siebie zmianie SIWZ,
znajduje sie nastepujgce stwierdzenie:
»Produkt leczniczy Methadone hydrochloride Delfarma zawiera sorbitol, ktéry moze wplywaé
na biodostepnos¢ metadonu u niektérych oséb. U tych pacjentow zamiana produktu
Methadone hydrochloride Delfarma na inne produkty zawierajgce metadon, ktére nie
zawierajg sorbitolu, moze spowodowac istotne klinicznie zmiany stezenia metadonu w
osoczu krwi. Zaleca sie zachowanie ostroznosci w przypadku koniecznosci zmiany produktu,
szczegdblnie w przypadku pacjentéw przyjmujagcych wysokie dawki produktu w leczeniu
podtrzymujgcym. Zaleca sie monitorowanie pacjenta podczas zmiany produktu.”

Z powotanego stwierdzenia wynika potwierdzenie stanowiska zamawiajgcego, ze w
przypadku osob uzaleznionych, zmian leku nalezy dokonywaé wyjgtkowo ostroznie i
zamawiajgcy powinien mieé zabezpieczong mozliwos¢ reakcji w przypadku, gdy zmiana
okazataby sie niekorzystna dla pacjenta. Sprawdzona przez zamawiajgcego postac leku —
syrop - ma zatem istotne znaczenie w leczeniu substytucyjnym. Dodatkowo utrudnia ona
mozliwo$¢ podawania leku dozylnie, a uniemozliwienie podawania dozylnego substanciji
psychoaktywnych - jak wskazat zamawiajgcy - jest priorytetowym zadaniem leczenia
substytucyjnego osob uzaleznionych od opiatéw.

W zwigzku z tym lzba uznata, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w
sposob zgodny ze swoimi uzasadnionymi potrzebami i nie dopatrzyta sie naruszenia art. 29

ust. 2 Pzp.

Fakt, ze zamawiajgcy po wniesieniu odwotania wykreslit oznaczenie leku wskazujgce
na jego producenta jest niewystarczajgcy dla uwzglednienia odwotania. Zarzutem odwotania
objeta byla przede wszystkim posta¢ leku, a ta nie zostata zmieniona. Czynnos$¢ zmiany
formularza asortymentowo — cenowego nie moze zatem mie¢ wptywu na wynik

postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekita, jak w pkt 1

sentenciji.



O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ...........coccciiiiiiiinne



