MALGORZATAJODEOWSKA

Biatystok, 28 wrze$nia 2021

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

przy Prezesie Urzedu Zamdéwien Publicznych
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Odwotujacy: Biachem Sp. z 0.0. z siedzibg w Sowlanach
ul. Alejkowa 21 lok. B9, 15-528 Biatystok
tel./fax. 85 661 21 21, e-mail: przetargi@biachem.pl
NIP: 9662115698, KRS 0000703074
reprezentowana przez: Marine Radlovskg — Prezesa Zarzadu
zastepowana przez: radce prawnego Matgorzate Jodtowska
Kancelaria Radcy Prawnego
Ul. Spétdzielcza 8 lok. 214, 15-441 Biatystok

e-mail: kancelaria@jodlowska.eu

Zamawiajgcy: Wojewaddzki Szpital Specjalistyczny
im. J. Gromkowskiego
ul. Koszarowa 5, 51-149 Wroctaw
tel. 71 395 74 28, NIP 8951631106

e-mail: estolba@szpital.wroc.pl

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez
negocjacji pn.: ,Dostawa s$rodkéw do dezynfekcji”, nr sprawy PN 25/21 ogtoszonego przez
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego, ul. Koszarowa 5, 51-149 Wroctaw

w Biuletynie Zaméwien Publicznych 2 lipca 2021 nr 2021/BZP 00102578/01 (dalej "Postepowanie")

Dziatajgc w imieniu odwotujgcego Biachem Sp. z o0.0. z siedzibg w Sowlanach, na podstawie
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MALGORZATAJODEOWSKA

udzielonego mi petnomocnictwa, w oparciu o art. 513 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 (Dz. U. z 2019
poz. 2019) wnosze odwotanie wobec niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajacego.

I Zakres czynnosci podlagajacych zaskarzeniu

Zaskarzam nastepujace czynnosci podjete lub zaniechane przez Zamawiajacego w toku
Postepowania:

1) bezpodstawne odrzucenie oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 6, 8, 36 i 37
pomimo, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego odpowiada tresci Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia

1. Wskazanie przepisdw Pzp podlegajacych naruszeniu

Wskutek powyzszego w postepowaniu zostaty naruszone przepisy:

1) art. 226 ust. 1 pkt. 5) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2) Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie, tj. uznanie, ze oferta Odwotujgcego (w zakresie zadania nr 6, 8, 36 i 37) nie
odpowiada tresci specyfikacji warunkéw zamdwienia podczas, gdy zaoferowany preparat
spetnia wymagania Zamawiajgcego, co za tym idzie poprzez brak traktowania wszystkich
oferentéw na réwnych prawach i brak prowadzenia postepowania w sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

1. Zakres zgdania

Wobec powyiszego wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
odrzucenia oferty Odwotujacego;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert w tym oferty Odwotujacego;

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego
wedtug norm przepisanych. Ponadto wnosze o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3 600 PLN;

5. przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw:

1) Oferty wraz z zatgcznikami — w aktach postepowania

2) SWZ wraz z zatgcznikiem nr 2 Parametry techniczne — w aktach postepowania

3) pisma Zamawiajgcego z 24 wrzesnia 2021

4) pisma Zamawiajgcego z 17 wrzesnia 2021; odpowiedzi Odwotujagcego na wezwanie

z 22 wrzes$nia 2021
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MALGORZATAJODEOWSKA

na fakt: bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego; przedtozenia stosownego dokumentu
potwierdzajgcego skutecznos¢ mikrobdjczg, popartego badaniami; zgodnosci zaoferowanych
preparatéw z wymaganiami Zamawiajgcego; potwierdzenia spektrum mikrobdjczego preparatéw
UZASADNIENIE:
. Kwestie formalne

1. Termin na wniesienie odwotania

Odwotujacy powzigt informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia niniejszego
odwotania 24 wrzeénia 2021, na podstawie pisma Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym termin
do wniesienia odwotania pozostaje zachowany.

Odwotanie zostato Zamawiajgcemu przestane 28 wrzesnia 2021.

2. Interes prawny Odwotujgcego

Naruszenie przepisdw przez Zamawiajgcego wypaczyto wynik postepowania, a w konsekwencji
Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg mimo, iz oferta Odwotujacego
jest zgodna z SWZ. W zwigzku z powyzszym ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ponidst
szkode polegajacg na pozbawieniu Odwotujgcego korzysci wynikajacych z uzyskania zamdéwienia

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.

1l Stan faktyczny
Zgodnie z Dziatem XIII ust. 14. 1 lit d) SWZ Zamawiajgcy wymagat potwierdzenia stosownym
dokumentem dziatania biobdjczego oferowanych srodkéw w zakresie wymaganego spektrum,

poparte opinig PZH lub korncowymi wynikami z badan laboratoryjnych (...).

Odwotujacy wraz z ofertg przedtozyt Zamawiajagcemu dokumenty potwierdzajace dziatanie biobdjcze
zaoferowanych preparatéw (poparte odpowiednimi badaniami laboratoryjnymi), a mianowicie
pozwolenie na obrét produktem biobdjczym, ktére to w formie decyzji administracyjnej zostato
wydane, na podstawie art. 19 ust. 1 i art. 16 ust. 2 ustawy z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o produktach
biobdjczych, przez Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych
i Produktow Biobdjczych.

Dowdd: oferta wraz z zatgcznikami znajdujgca sie w aktach postepowania
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Pomimo powyiszego Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia/uzupetnienia/wyjasnienia
przedmiotowego $rodka dowodowego (wezwanie z 17 wrzesnia 2021). 22 wrzesnia 2021
Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wskazat, iz dotgczyt do oferty Pozwolenie
na obrét produktem biobdjczym wraz z zaakceptowanym tekstem etykiety, potwierdzajgc tym
samym zakres mikrobéjczy zaoferowanych w zakresie zadania 6, 8, 36 i 37 preparatow.

Dowdd: wezwanie z 17 wrzesnia 2021; odpowiedZ Odwotujgcego z 22 wrzesnia 2021

24 wrzesnia 2021 Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o odrzuceniu jego oferty
w zakresie zadania nr 6, 8, 36 i 37. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego zostaje odrzucona
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, poniewaz tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz odrzuca oferte Odwotujacego w zakresie zadania nr 6, 8, 38
i 37 ,,na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; zwana dalej: PZP) (...) oferta tego Wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamdwienia. \Wykonawca nie zfozyt do oferty i takie na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 17.09.2021r. wymaganych dokumentow w SWZ w ust.14,1 pkt d tj.
potwierdzenia stosownym dokumentem dziatania biobdjczego oferowanych srodkow w zakresie
wymaganego spektrum, poparte opiniq PZH lub koricowymi wynikami z badan laboratoryjnych
innego niezaleznego osrodka badawczego, towarzystwa mikrobiologicznego lub innej instytucji
wydajgcej opinie o srodkach dezynfekcyjnych stosowanych w praktyce szpitalnej; spektrum i czasy
dziatania potwierdzone w jednostkach opiniotwdrczych z terenu Unii Europejskiej np. (DGHM, DVV,
IRK, PZH, HIRL, inne)”.

Dowdd: pismo Zamawiajqcego z 24 wrzesnia 2021

Z takim stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzié.

1. Stan prawny

Biorgc pod rozwage range instytucji odrzucenia oferty i konsekwencje, jakie moze przyniesé jej
nieprawidtowe zastosowanie, Zamawiajgcy powinien przyktadaé nalezytg starannos¢ i rzetelnosc
w jej stosowaniu. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte, ktdrej tres¢ jest

niezgodna z warunkami zamdwienia. Zgodnie z art. 7 pkt 29 Pzp przez warunki zamodwienia nalezy
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rozumiec warunki, ktére dotyczq zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce
w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowieri umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Istota aktualnego rozwigzania polega na odniesieniu przestanki odrzucenia
oferty do okreslonych wymagan zamawiajgcego, a nie do okreslonego dokumentu, w ktérym pewne
rozwigzania powinny by¢ zawarte. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawcédw $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegdlnosci co do zakresu swiadczenia jego ilosci lub jakosci, warunkow realizacji
lub innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. (vide: Prawo zamdwien publicznych.

Komentarz, red. Hubert Nowak, Urzgd Zamdwien Publicznych, Warszawa 2021).

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze Zamawiajacy nie wskazat wprost obowigzku przedtozenia
koncowych wynikow badan laboratoryjnych. Zamawiajgcy wskazat jedynie na “stosowny dokument”
potwierdzajgcy skutecznos$¢ biobdjczg poparty opinia PZH lub koncowymi wynikami z badan
laboratoryjnych. Bez watpienia decyzja Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw
Medycznych i Produktéw Biobdjczych pozwalajgca na obrét produktem biobdjczym jest poparta nie
tyle koncowymi wynikami badan ale badaniami w catosci.

Zgodnie z art. 16 ust. 2 ustawy z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o produktach biobdjczych (tj. Dz. U. 2021,
poz. 24) wydanie pozwolenia na obrdt, zmiana pozwolenia albo uchylenie pozwolenia nastepuje
w drodze decyzji administracyjnej Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobdéw
Medycznych i Produktéw Biobdjczych.

Do wniosku, stosownie do art. 17 ust. 2 pkt 2) ustawy, dotgcza sie sporzadzone w jezyku polskim albo
jezyku angielskim sprawozdanie z badan potwierdzajacych skuteczno$¢ produktu biobdjczego.
Dalej, w oparciu o art. 19 ust. 1 ustawy Prezes Urzedu wydaje pozwolenie na obrét, w formie decyzji
administracyjnej, jezeli sg spetnione tgcznie warunki, mianowicie:

1) produkt biobdjczy zawiera istniejgce substancje czynne poddane ocenie lub bedace w fazie oceny
na mocy rozporzadzenia delegowanego Komisji (UE) nr 1062/2014 z dnia 4 sierpnia 2014 r. w sprawie
programu pracy, ktdrego celem jest systematyczne badanie wszystkich istniejgcych substancji
czynnych zawartych w produktach biobdjczych, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 528/2012 (Dz. Urz. UE L 294 z 10.10.2014, str. 1), ale ktére nie zostaty

zatwierdzone dla tej grupy produktowej;
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2) produkt biobdjczy jest skuteczny w zwalczaniu organizmu szkodliwego;
3) zostaty okreslone zasady bezpieczenstwa przy stosowaniu produktu biobdjczego oraz

postepowania z odpadami produktu biobdjczego i jego opakowaniem.

Ostateczna decyzja administracyjna mam moc wigzgca w zakresie zawartego w niej rozstrzygniecia.
Co za tym idzie, pozwolenie na obrét wydane, w formie decyzji administracyjnej, przez Prezesa
Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobdjczych jest
dokumentem urzedowym potwierdzajgcym witasciwosci biobdjcze preparatu w oparciu o badania
mikrobiologiczne w zakresie jak w pozwoleniu. Wbrew logice bytoby uznanie, ze decyzja wydana
przez Prezesa oparta byfa jedynie na oswiadczeniu Odwotujgcego. Postepowanie administracyjne
w sprawie wydania pozwolenia na obrét produktem biobdjczym jest bardzo sformalizowane
i szczegétowe. Do wniosku nalezy dotgczyé oryginaty badan, ktére sg w sposdb bardzo szczegdtowy

weryfikowane.

Biorgc powyzsze pod rozwage Odwotujgcy wykazat, dokumentem urzedowym, ze zaoferowane

preparaty posiadajg spektrum dziatania wymagane przez Zamawiajacego.

Niejako na marginesie, Zamawiajagcy nie moze odrzuci¢ oferty jako niezgodnej z warunkami

zamodwienia, jezeli opisat te warunki w sposéb mato precyzyjny i pozostawiajgcy pole do interpretac;ji.

W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze przy ocenie ofert ,muszqg byc¢ stosowane procedury
udzielania zamdwienia okreslone w dyrektywie. Znaczy to w szczegdlnosci, ze powinny by¢ podane
zawczasu do wiadomosci potencjalnym oferentom - w ogtoszeniu i w dokumentach przetargowych,
tak Zzeby wszyscy oferenci byli ich swiadomi podczas przygotowywania swoich ofert” (pogrubienie
dodano) - wyrok ETS z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-19/00.

Trudno oczekiwaé od oferentdw aby domyslili sie czego dokfadnie wymaga Zamawiajgcy.
Zamawiajgcy nie wskazat wprost, ze do oferty nalezy przedtozy¢ koricowe wyniki badan
laboratoryjnych. Z jezykowej wyktadni istniejgcego postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia taki wymog jednoznacznie nie wynika. Ze wzgledu zas na to, ze postanowienie to nie
zostato sformutowane w sposdb wyraznie wskazujgcy, ze nalezy dotgczy¢ oprécz stosownego

dokumentu dréwniez koricowe wyniki badan lub opinie PZH, to ze wzgledu na zasade przejrzystosci
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postepowania, jak tez uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdow, nie moze by¢
interpretowany w sposob, ktéry z niego bezposrednio nie wynika.

Zasadg jest, iz nieprecyzyjne postanowienia SWZ nie moga by¢ interpretowane na niekorzysc
wykonawcéw. Zamawiajgcy zwigzany jest tresciag SWZ i nie moze zmienia¢ i doprecyzowac

postanowien SWZ na etapie badania i oceny ofert.

REASUMUIJAC:

Przytoczone okolicznosci oraz przedstawione dowody w petni uzasadniajg, ze taki sposéb
postepowania Zamawiajgcego narusza przepisy ustawy — Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1) Pzp przede wszystkim poprzez brak traktowania wszystkich
oferentdw na réwnych prawach i brak prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktéry to
ztozyt najkorzystniejszg oferte spetniajgcqg wszelkie warunki udziatu w postepowaniu, w szczegélnosci
postawione przez Zamawiajgcego w tresci SWZ z prawidtowo ztozonych iniepodlegajacych
odrzuceniu. Co za tym idzie Zamawiajacy dopuscit sie w postepowaniu zaniechan i czynnosci

podwazajacych zaufanie co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania.
Wobec powyzszego niniejsze odwotanie jest w petni zasadna i jako takie winno by¢ uwzglednione.

Signatureg;n \erified

Zataczniki: Dokument podpisagh/ przez
Matgorzata Jodtafuska
Dowdd przekazania odwofania Zamawiajacemu Data: 2021.09.@10:49:16 CEST

1

N

Potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 7 500 PLN

W

)
)
) Petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej
) Wydruk z KRS Odwotujgcego

)

5) Dowody z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania:
e pismo Zamawiajgcego z 24 wrzesnia 2021
e pismo Zamawiajgcego z 17 wrzesnia 2021

e odpowiedZ Odwotujgcego na wezwanie z 22 wrzesnia 2021
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