Warszawa, dnia 12 sierpnia 2019 r.

Odwotlujacy:

Becton Dickinson Polska Sp. z o.o.
Ul Osmanska 14

02-823 Warszawa

Tel. 22 377 11 00

Fax. 22 377 11 43

email: przetargi@bd.com

Zamawiajacy:

Specjalistyczny Szpital

im. dra Alfreda Sokotowskiego

ul. Sokolowskiego 4

58-309 Walbrzych

Tel. 74 648 97 00

Fax. 74 648 97 00

e-mail: dorota.piekarz@zdrowie.walbrzych.pl

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
Warszawa (02-676)

Ul Postepu 17a (Adgar Plaza)
Biuro Odwolan

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Dostawy odczynnikéw laboratoryjnych do mikrobiologii wraz z dzierzawa
aparatow w zakresie mikrobiologii.”.

Sygnatura sprawy: Zp/35/PN-33/19

Numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2019/S 119-291370 z dnia
24/06/2019
Adres strony internetowej Zamawiajacego: http://www.zdrowie.walbrzych.pl/

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z poézn. zm. — dalej jako PZP lub ustawa), wnosimy
odwolanie wobec postanowient specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ) w
postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w o trybie przetargu
nieograniczonego o szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powyzej kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Odwotujacy zarzuca zamawiajacemu, iz dokonat wadliwego sporzadzenia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, czym uniemozliwia odwotujacemu ztozenie oferty
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wskutek czego w postegpowaniu zostaly naruszone nastepujace przepisy:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. zasady réwnego
traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb, ktéry utrudnia uczeiwa konkurencie;

2. naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy poprzez zadanie o$wiadczen i dokumentow, ktore
nie s3 niezbedne do przeprowadzenia postgpowania, a w szczegodlnosci poprzez
takie okreslenie katalogu dokumentéw dotyczacych potwierdzenia spetnienia
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego, ktére ma
celu wylacznie sztuczne ograniczenie konkurencji i dopuszczenie do ztozenia
oferty wyltacznie z géry wybranego wykonawce (sic!).

Zadanie $cisle stypizowanych dokumentéw, czego zamiarem i celem jest
ograniczenie konkurencji, a nie rzeczywiste wykazanie wymagan dotyczacych
przedmiotu zamoéwienia, albowiem mozna byloby to wykaza¢ w takim samym
stopniu takze innymi o$wiadczeniami i dokumentami, stanowi de facto takze
naruszenie ponizej stypizowanych przepiséw prawa, albowiem zapisy dotyczace
dokumentowania wtasciwoséci przedmiotu zamoéwienia, akcesoryjnie stanowig
cze¢$¢ SIWZ w przedmiocie opisu przedmiotu zamoéwienia, gdyz sama tre$é
dostawy i sposéb jej potwierdzenia w zakresie postawionych wymogéw stanowi
funkcjonalng jednos$¢, dlatego koniecznym jest jeszcze przywolanie naruszenia:

3. naruszenie art. art. 3 ust. 11 art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w czesci dotyczacej potwierdzenia
spelnienia postawionych wymogéw w sposoéb, ktory utrudnia uczciwa konkurencje a
jednoczes$nie ,,sam w sobie” stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
zréznicowanym traktowaniu klienta oraz wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego
kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego przedsi¢biorcy

4. naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez wadliwe sporzadzenie specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamdwienia w
cze¢dci dotyczacej potwierdzenia spetnienia postawionych wymogow;

5. naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy poprzez wadliwe sporzadzenie specytikacji w
czescl dotyczacej opisu sposobu przygotowania oferty;

0. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
albowiem do czasu obowiazywania kwestionowanych zapisow jest ono obarczone wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego;

7. naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 1i 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawa lub majacej
na celu jej obejscie.

UZASADNIENIE

Odwolujacy kwestionuje zapisy SIWZ dotyczace sposobu dokumentowania wymogdw jakie
Zamawiajacy postawil odnosnie przedmiotu zamoéwienia.

UWAGA! WSKAZANIE MOMENTU POCZATKOWEGO NA OBLICZENIE
TERMINU DO WNIESIENIA ODWOXLANIA: Termin na zlozenie odwolania nalezy liczy¢
od dnia 02 sierpnia 2019 r. gdyz tego dnia Zamawiajacy dokonal zmiany katalogu dokumentéw
jakimi nalezalo wykaza¢ wymogi dotyczace przedmiotu zaméwienia. Ergo w dniu 01 sierpnia
Odwotujacy mogt ztozyé konkurencyjna oferte, a w wyniku w/w zmiany w dniu 02 sierpnia
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2019 r. zostal tej mozliwoéci pozbawiony. Tym samym od tego dnia ,,zapadt termin” na

wniesieni odwotania. Odwolanie zostalo wniesione do Prezesa KIO w dniu 12 sierpnia, a wigc
z dochowaniem 10 — dniowego terminu zawitego.

Nadmieni¢ nalezy, Zze zmiana w zakresie dokumentowania nie zostala w jakikolwiek
sposo6b potaczona ze zmiang samego ,,merytorycznego” opisu przedmiotu zamoéwienia, a
wiec zawezenie katalogu dopuszczonych dokumentéw miato na celu wytacznie
ograniczenie konkurencji a nie ma zwigzku ze zmiang czegokolwiek innego, gdyz ”sam”
przedmiot zamoéwienia od poczatku pozostaje bez zmian!

Zatem ograniczenie konkurencji zostato absolutnie wykreowane w sposoéb sztuczny, co wynika z
postawy wykonawcy ,,przystepujacego’” do poprzedniego odwolania firmy bioMerieux, ktéra jako
jedyna posiada ,,akurat” skrojony na miar¢ tego ,,co wymyslil” Zamawiajacy dokument, ktorym
Zamawiajacy zamierza ,,zamkna¢” ten przetarg wylacznie dla tego wykonawcy.

A mianowicie:

W dacie 01.08.2019 nastapita ZMIANA TRESCI SIWZ Zatacznik nr 1 do SIWZ — pakiet nr
1 po zmianie otrzymuje brzmienie:

WYMOGI GRANICZNE DLA APARATU DO MONITOROWANIA POSIEWOW KRWI | INNYCH JALOWYCH PLYNOW
USTROJOWYCH

11 Mozliwosé opoznionego wkiadania butelek do aparatu (po preinkubacji), bez negatywnego wplywu TAK/NIE
na detekeje drobnoustrojow; potwierdzone przez producenta w metodyce /instrukeji uzywania lub
potwierdzone pismem producenta

WYMOGI GRANICZNE DLA PODtOZY DO HODOWLI DROBNOUSTROJOW Z KRWI | PLYNOW USTROJOWYCH
STOSOWANYCH WRAZ Z APARATEM

6 Podloza umozliwiaja prowadzenie hodowli w warunkach tlenowych 1 bezilenowych krwi oraz TAEK/NIE
inmych jalowych plynéw ustrojowych; potwierdzone przez producenta instrukcja uvzywania w
jezyku polskim lub potwierdzone mnymi materialami od producenta

W dacie 02.08.2019 ZMIANA TRESCI SIWZ Zalacznik nr 1 do SIWZ — pakiet nr 1 po
zmianie otrzymuje brzmienie:

WYMOGI| GRANICZNE DLA APARATU DO MONITOROWANIA POSIEWOW KRWI | INNYCH JALOWYCH PLYNOW
USTROJOWYCH

11 | Mozliwosé¢ opdznionego wkladania butelek do aparatu (po preinkubacii), bez negatywnego wplywu TAK/NIE
na detekcj¢ drobnoustrojéw; potwierdzone przez producenta w metodyce /instrukeji uzywania

WYMOGI GRANICZNE DLA PODtOZY DO HODOWLI DROBNOUSTROJOW Z KRWI | PLYNOW USTROJOWYCH
STOSOWANYCH WRAZ Z APARATEM

6 Podloza umozliwiajg prowadzenie hodowli w warunkach tlenowych i1 beztlenowych krwi oraz TAK/NIE
innych jalowych plynéw ustrojowych; potwierdzone przez producenta instrukejg uzywania w
jezyku polskim (rodzaj badanego materialu potwierdzony instrukejg techniczna zgodnie z
rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z 12-01-2011r)
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Odnosénie punktu 11 nie ma jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia aby ograniczyé
potwierdzenie wymogu (jaki postawil Zamawiajacy) przez producenta do dokumentu, ktory bedzie
zatytulowany metodyka/instrukcja uzywania. Nadto tak nazwany dokument nie ma swojej legalnej
definicji co formy i tresci, tak samo jak nie ma uniwersalnej instrukcji, ktora bedzie zawierac
wszystkie mozliwe dane jakie wymyslit sobie Zamawiajacy, akurat w jednym z wielu izolowanych
postepowan przetargowych. Jezeli zatem producent ztozy o§wiadczenie na wymagana okoliczno$c,
to nie ma racjonalnego powodu jego kwestionowania i winno by¢ ono tak samo na zasadzie
réwnosci traktowane jak rzeczona metodyka/instrukcja uzywania.

Odnosnie pkt 6 to uzasadnienie jest tozsame z tym co napisano w zakresie pkt 11, nadto
Zamawiajacy w zmianie SIWZ z dnia 02 sierpnia 2019 r. wprowadza stan niepewnosci dokonujac
nieostrego substytuowania i podmiany nazw, raz piszac ,instrukcja uzywania” aby w tym samym
zdaniu napisaé o instrukcji technicznej 1 nadal w tym samym zdaniu w sposéb bezrefleksyjny 1 na
zasadzie ,,zbitki pojeciowej dorzuci¢” ,,Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 12.01.2011 1. bez
dookreslenia o jakie Rozporzadzenie chodzi (brak wskazania miejsca publikacji), co z tego
Rozporzadzenia ma wynikad, jak je implementowaé, czy nawet o ktérym konkretnie przepisie jest
mowa?! W naszej ocenie absolutnie wystarczajacym byloby wymaganie dokumentacji pochodzacej
od producenta bez sztucznego ograniczenia do konkretnego z nazwy dokumentu.

jojejeleje]e]

Wskutek naruszenia przepiséw ustawy uszczerbku doznal interes Odwolujacego w uzyskaniu
zamowienia (zostal on pozbawiony mozliwosci ztozenia waznej i konkurencyjnej oferty), a tym
samym Odwolujacy zostal narazony na szkode. Interes Odwolujacego wyraza si¢ rowniez w tym,
aby postgpowanie o udzielenie zaméwienia przeprowadzone zostalo zgodnie z przepisami prawa,
a zawarta umowa nie byla dotknigta sankcja niewaznosci z powodu wady postgpowania.

Nadmieni¢ trzeba, ze nie ma zadnej waznej przyczyny dlaczego Odwolujacy nie moze zlozy¢ oferty
w tym ,,publicznym” przetargu, ktory od momentu zmiany zapiséw z dnia 02 sierpnia 2019 r. jest w
sposob razacy sprzeczny z prawem i to nie tylko z przepisami PZP. Wobec powyzszego Odwolujacy
wnosi o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmian w SIWZ —
poprzez powrét do zapiséw z dnia 01 sierpnia 2019 r.

Ergo zablokowanie mozliwosci ztozenia oferty konkurencyjnej Odwotujacego dokonane
poprzez manipulacje sposobem udokumentowania wymogoéw postawionych przez
Zamawiajacego odnos$nie przedmiotu zamowienia, naraza nas na szkode i tym samym
posiadamy interes w skutecznym zfozeniu odwotania.

Odnoszac si¢ do uzasadnienia zarzutoéw niniejszego odwolania nalezy réwniez zwroci¢ uwage na
ewentualne konsekwencje przeprowadzenia przez Zamawiajacego postgpowania i zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego przy dotychczasowym wadliwym opisie przedmiotu zamdwienia.

Ot6z w $wietle dotychczasowych rozwazan postepowanie podlegatoby uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jako obarczone niemozliwa do usunig¢cia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Natomiast w przypadku zawarcia umowy podlegataby ona uniewaznieniu na
podstawie art. 168 pkt. 3 ustawy, zgodnie z ktérym Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
moze wystagpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
Zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepiséow
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania.
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Zdecydowanie nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie wymogdéw dotyczacych dokumentowania
spelnienia wymogéw w zakresie zgodnosci z opisem przedmiotu zamoéwienia, tj. naruszenie
w szczegollnosci przepisu art. 7 ust. 11 art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z pozostalymi przepisami
ustawy opisanymi w petitum stanowi czynno$¢ Zamawiajacego majaca zasadniczy wplyw na
wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym, kierujac si¢ checia zapewnienia poszanowania zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w niniejszym postgpowaniu Odwoltujacy
wnosi o modyfikacje katalogu wymaganych dokumentéw przedmiotowych dotyczacych
postawionych wymogoéw odnosnie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry umozliwi
zlozenie ofert przez pozostalych wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania
zamowienia. Otwarcie postgpowania na konkurencje z cala pewnoscia bedzie korzystne dla
Zamawiajacego zarowno ze wzgledow finansowych, jak réwniez ze wzgledu na jakosé produktéw
oferowanych przez poszczegdlnych dostawcow. W konsekwenciji pozwoli to Zamawiajacemu na
wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, albowiem do momentu dokonania zmiany SIWZ jest
to niemozliwe, gdyz obecny opis przedmiotu zamdwienia nie pozwala zlozy¢ oferty wykonawcom,
ktérzy sa zdolni do wykonania zamoéwienia 1 zaspokojenia rzeczywistych (realnych) potrzeb
zamawiajacego, a obecna ,wersja katalogu wymaganych dokumentéw” nie jest uwarunkowana
usprawiedliwionymi potrzebami Zamawiajacego.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi:

1. O uwzglednienie odwotania w calosci i nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmian
w SIWZ — powré6t do zapiséw z dnia 01 sierpnia 2019 r. w kwestii dokumentowania
wymogow jakie postawit zamawiajacy odnosnie opisu przedmiotu zamodéwienia

2. Dopuszczenie do udzialu firmy Becton Dickinson Polska sp. z o0.0. w niniejszym
postepowaniu poprzez zmiang zapisow SIWZ.

3. Obcigzenie Zamawiajacego wszystkimi kosztami postepowania odwolawczego i kosztami
zastgpstwa procesowego wg faktury przedlozonej na rozprawie

UWAGA! Jako zadanie alternatywne domagamy si¢ uniewaznienia niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego!

Nowo ogloszone postgpowania winno bowiem zawiera¢ juz zmieniony opis katalogu
dokumentéw jakich zada Zamawiajacy w celu wykazania postawionych wymogow
odnosnie przedmiotu zamoéwienia, zgodny z tym jaki opublikowat Zamawiajacy w dniu 01
sierpnia 2019 r. .

Interes prawny firmy: Dzialania Zamawiajacego polegajace na sporzadzeniu dokumentacji
przetargowej w sposob razaco sprzeczny z prawem ma decydujacy wplyw na uniemozliwienie
ubiegania si¢ o przedmiotowe zamdwienie publiczne na zasadach réwnosci i uczciwej konkurenci.
Modyfikacja kwestionowanych zapis6w w spos6b opisany powyzej lub uniewaznienie
postepowania, pozwoli doprowadzi¢ do stworzenia stanu zgodnego z prawem i umozliwi
protestujacemu ubieganie si¢ (np. w postepowaniu powtorzonym) o zamowienie publiczne, ktérym
jest on zainteresowany.

Wadliwe sporzadzenie SIWZ, uniemozliwiajace zlozenie oferty, ktora zaspokoitaby uzasadnione i
obiektywne potrzeby zamawiajacego stanowi w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad
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wspolzycia spolecznego, co w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art. 14 PZP jest niedopuszczalne. Przy
ocenie, czy wykonywanie prawa nie narusza zasad wspolzycia spolecznego nalezy bowiem braé
pod uwage caloksztalt okolicznosci konkretnego przypadku, a nie tylko jedng z nich, chocby jej
znaczenie byto donioste.

Jednak nie ulega watpliwosci, ze obecne postepowanie zamawiajacego, znajdujace swoje
odzwierciedlenie w zapisach SIWZ narusza zasady wspolzycia spolecznego. Przeciez w $wietle art.
5 k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bylby sprzeczny ze spoteczno- gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub wiasnie z zasadami wspdlzycia spolecznego. Jezeli tak jest, to
zgodnie z art. 5 k.c. takie dzialania uprawnionego nie s3 zgodne z art. 58 § 2 k.c., ktory stanowi
wprost, ze ,,niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspolzycia spotecznego”.

W tym stanie rzeczy odwolanie jest zasadne i w pelni usprawiedliwione i wnosimy o
uwzglednienie go w catosci.

W wykonaniu dyspozycji art. 180 ust. 5 PZP kopia odwotania zostala w terminie na
wniesienie odwotania przekazana jednoczesnie Zamawiajagcemu.

Wpis w kwocie 15 000,00 ztotych zostal uiszczony na rachunek bankowy Urzedu
Zamowien Publicznych.

W imieniu Odwotujacej:

Zaltaczniki:
1. dowdd oplacenia wpisu (zal. Nr 1)
2. KRS (zal. Nr 2)
3. Pelnomocnictwo do podpisania odwolania (zal. Nr 3)
4. Dowdd dorgczenia kopii odwolania zamawiajacemu (zal. Nr 4)
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