Sygn. akt KIO/222/11

WYROK

z dnia 15 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOME D S.A., 30-224 Krakéw, Al.
Sosnowa 8 od czynnosci zamawiajgcego Zaktad Zamowie n Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 155/115

przy udziale IMED Poland Sp. z o0.0., 02-819 Warszawa, ul. Putaws ka 314 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek
BIOMED S.A., 30-224 Krakdéw, Al. Sosnowa 8 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOME D
S.A., 30-224 Krakow, Al. Sosnowa 8;

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOME D
S.A., 30-224 Krakéw, Al. Sosnowa 8 na rzecz Zakladu Zamowie n
Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-326 Warszawa , Al. Jerozolimskie
155/115 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynhagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Zamodwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-326
Warszawa, Al. Jerozolimskie 155 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe szczepionki Td-tezcowo-bloniczej-adsorbowanej na wodorotlenku
glinu inj. 0,5 ml w liczbie 700 000 dawek — znak sprawy: ZZP — 04/11.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zm.),

zwanej dalej ustawa Pzp.

W dniu 3 lutego 2011 roku wykonawca Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek
BIOMED Spétka Akcyjna, 30-224 Krakow, Al. Sosnowa 8 (dalej: odwotujacy sie) wniost
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy Imed Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i zaniechania odrzucenia jego oferty w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1. zaniechanie wykluczenia wykonawcy - Imed Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie pomimo, ze wykonawca ten ztozyl nieprawdziwe informacje majgce wplyw na

wynik postepowania, co stanowi naruszenie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp;

2. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Imed Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie pomimo, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdbw o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 89 ust 1 pkt 3

ustawy Pzp;

3. naruszenie podstawowych zasad Prawa zamowien publicznych wyrazonych w art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp, nakazujgcych przygotowanie i przeprowadzenie postepowania 0
udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcOw poprzez uznanie za najkorzystniejszg
oferte ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania, ktérego oferta

podlega odrzuceniu;

4, nieuprawnione przyznanie wykonawcy Imed Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w

Warszawie 40 pkt w kryterium ,jakos¢", co stanowi naruszenie art. 91 ust 1 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i:



1. nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajacego, polegajacej na wyborze oferty

najkorzystniejszej;

2. nakazanie zamawiajacemu wykluczenie wykonawcy Imed Poland Sp. z o0.0. i

odrzucenia jego oferty, wzglednie dokonanie ponownej oceny ofert;

3. dopuszczenie dowodu z opinii bieglego J.S. Hamilton Poland LTD. Sp. z o.0. ul.
Indyjska 13, 81-336 Gdynia na okolicznos¢ zawartosci zwigzkdéw rteci w szczepionce Td-pur
produkcji Novartis Vaccines and Diagnostics GmbH & Co KG 0,5 ml w wraz ze
zobowigzaniem Imed Poland Sp. z 0.0. do dostarczenia ww. szczepionki w liczbie dawek 12
na potrzeby dokonania badania oraz pozostatych dowodéw powotanych w tresci

uzasadnienia,;
4, obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania przed KIO.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniost, ze w dniu 10 listopada 2010 roku na stronie
internetowe] Zamawiajgcego ukazalo sie ogloszenie o0 przetargu nieograniczonym na
dostawe szczepionki Td - tezcowo-btoniczej adsorbowanej na wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml
w tacznej liczbie 700 000 dawek w ramach realizacji Programu Szczepien Ochronnych na
rok 2011, znak sprawy: ZZP-04/11 poz. 1-4. W rozdziale VI ust. 1 Specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia ,Zasady oceny ofert" - ,Oceniane kryteria i ich ranga w ocenie",

okreslono kryteria oceny ofert w nastepujacy sposéb:
1. Oferowana cena catkowita brutto danej pozycji zamowienia - ranga 60%
2. Szczepionka nie zawierajgca zawigzkow rteci (np. Tiomersalu) - ranga 40%

Wartos¢ punktowa w/w kryterium nr 2 zostata opisana: Szczepionka zawierajgca
zwigzki rteci (np. Tiomersal) - 0 pkt Szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np.

Tiomersalu) - 40 pkt.

W dniu 16 listopada 2010 roku odwotujacy sie przestat zamawiajacemu wniosek o
wyjasnienie tresci specyfikacji i zmiane zapisu specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia

w rozdziale VI ust. 1 pkt. 2 w nastepujacy sposéb:

.SzCczepionka niezawierajgca zawigzkow rteci (np. Tiomersalu) lub zawierajaca

Sladowe ilosci zwigzkow rteci (np. Tiomersalu)- ranga 40%”

W pismie odwotujacy sie wskazal, iz wnioskowana zmiana zgodna jest z wytycznymi
European Medicines Agency (EMA)1 i World Health Organization (WHO)2, ktore zalecajg

usuniecie tiomersalu lub jego redukcje do mozliwie najnizszej zawartosci, co zmniejsza do



minimum ryzyko reakcji nadwrazliwosci. Sladowe ilosci tiomersalu -stanowigce pozostatosé
po procesie produkcyjnym - nie odgrywajq roli konserwujgcej. Majgc na uwadze potencjalny
wplyw usuniecia tiomersalu na jakos¢ szczepionki powyzsze wytyczne zalecajg, aby
catkowite usuniecie tiomersalu ze skladu produktu przeprowadzane bylo dwustopniowo. W
pierwszym etapie tiomersal nie jest dodawany w procesie formulacji produktu koncowego, w
efekcie czego uzyskuje sie produkt zawierajacy jedynie Sladowe ilosci tiomersalu
pochodzace z wcze$niejszych etapow wytwarzania, a nie odgrywajgce roli srodka
konserwujgcego. Odwotujacy sie poinformowat zamawiajgcego, ze réznica pomiedzy
szczepionkg bez tiomersalu i szczepionkg zawierajacq jego Sladowe ilosci, nie jest na tyle
znaczgca, aby mogta stanowi¢ podstawe do dyskryminacji tej drugiej w obecnie ogtoszonym
postepowaniu. Kryterium oceny zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
uwzgledniato réznic pomiedzy standardowymi szczepionkami konserwowanymi tiomersalem

a szczepionkami zawierajgcymi jedynie jego sladowe ilosci.

Odwotujacy sie wskazat takze, ze zaproponowany sposob sformutowania kryterium
zapewni ocene ofert zgodnie z zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowana wykonawcow (art. 7 ust. 1 Ustawy). Zastgpienie braku tiomersalu kryterium braku
tiomersalu lub zawartoscig sladowej ilosci tiomersalu w przypadku szczepionki tezcowo-
btoniczej jest uzasadnione i stanowi gwarancje zachowania zasad, o ktérych mowa w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz umozliwi dostep do realizacji zamowienia publicznego znak:
ZZP - 04/11 bez ograniczania szans potencjalnym wykonawcom. Na dowod w pismie
odwotujacy sie powotat sie na aktualny Wykaz produktdéw leczniczych dopuszczonych do
obrotu prowadzonego przez Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego. W Polsce jest tylko
jedna szczepionka tezcowo-btonicza, ktéra nie zawiera tiomersalu (obecnie dystrybuowana
w Polsce przez spétke Imed Poland). Zamawiajacy uwzgledniajac w kryteriach oceny - brak
tiomersalu, moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zaden wykonawca hie bedzie madgt
uczciwie i na réwnych zasadach konkurowaé z tg szczepionkg. Odwotujacy poinformowat
zamawiajgcego, ze tylko jedna zarejestrowana szczepionka spetnia obecnie wszystkie

wymagania zamawiajgcego i ma realne szanse na wygrang.

W odpowiedzi na zapytanie Odwotujacego, w dniu 25 listopada 2010 roku,

zamawiajacy zmienit kryteria oceny ofert w nastepujacy sposob:
1. Oferowana cena catkowita brutto danej pozycji zamowienia - ranga 60%

2. Szczepionka nie zawierajgca zawigzkow rteci (np. Tiomersalu) lub zawierajgca

Sladowe ilosci zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) do 1 pg/dawke szczepionki - ranga 40%



2.2. Wartos¢ punktowa w/w kryterium nr 2 [Szczepionka nie zawierajgca zwigzkdow rteci (np.
Tiomersalu) lub zawierajgca sladowe ilosci zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) do 1 pg/dawke

szczepionkil:
2.2.1. Szczepionka zawierajgca zwigzki rteci (np. Tiomersal) — O pkt

2.2.2. Szczepionka nie zawierajgca zwigzkoéw rteci (np. Tiomersalu) lub zawierajgca

Sladowe ilosci zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) do 1 pg/dawke szczepionki - 40 pkt.
Zamawiajgcy opublikowat zmiane na swojej stronie internetowe;j.

W dniu 6 grudnia 2010 roku wptyneto do zamawiajgcego odwotanie spotki Imed
Poland z siedzibg w Warszawie, ul. Putawskiej 314 (jedynego w Polsce dystrybutora
szczepionki tezcowo-btoniczej bez tiomersalu), w zwigzku z czynnoscig zamawiajgcego
polegajaca na dokonaniu zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

dotyczacych zasady oceny ofert. Imed Poland wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci

2) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcego na zmianie tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia w Rozdziale VI ust. 1 i 2 w przedmiotowym postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego znak: ZZP-04/11
Na wypadek nieuwzglednienia zadania z pkt. 2 powyzej

3) nakazanie zamawiajagcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w zakresie rozdziatu VI ust. 1 i 2 poprzez ustalenie kryteribw oceny ofert w

sposéb nastepujacy:
1. Oferowana cena catkowita brutto danej pozycji zamowienia - ranga 60%
2. Szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) - ranga 40%

warto$¢ punktowa ww. kryterium nr 2: szczepionka zawierajgca zwigzki rteci (np. Tiomersal)

- 0 pkt; szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) - 40 pkt.

W odwotaniu, podobnie jak w pismach kierowanych do zamawiajgcego z dnia 29

grudnia 2010 r. oraz 4 stycznia 2011 r. Imed Poland zawart m. in. nastepujace stwierdzenia:

Jeden z tych produktéw [dotyczy szczepionki produkcji Novartis Vaccines and
Diagnostics GmbH & Co KG dystrybuowanej przez IMED Poland Sp. z 0.0.] jest
bezsprzecznie lepszy i bezpieczniejszy dla zdrowia, jako nieposiadajacy zwigzkéw rteci,

oraz, ze produkt Instytutu Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A. zawierajacy



sladowe ilosci tiomersalu (do 1 ug/dawke szczepionki) jest ,mniej korzystny i przyjazny dla
organizmu cziowieka" w domysle od produktu dystrybuowanego przez IMED Poland Sp. z
0.0. Na uzasadnienie powyzszych tez IMED Poland Sp. z 0.0. przywotuje wydruki z portali
internetowych zawierajgce pobiezne i nieudowodnione rzetelnymi badaniami naukowymi

wnioski.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2010 roku opublikowat na
swojej stronie internetowej pismo, w ktorym wyjasnit, m.in., ze: Zalecenia European
Medicines Agency (EMEA) i Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) z roku 2001,
podtrzymane w latach 2004 i 2008 wskazujg na koniecznos¢ usuniecia tiomersalu lub jego
redukcje do mozliwie najnizszej wartosci, co znaczgco zmniejsza ryzyko reakcji alergicznych

i ewentualnej nadwrazliwosci.

Konieczne stalo sie wprowadzenie wiasciwego kryterium oceny, ktére nie
wykluczatoby zadnego z producentow z wziecia udzialu w postepowaniach przetargowych,

ale klasyfikowatoby w sposéb jasny oczekiwania zamawiajgcego.

Zapis kryterium dot. szczepionki nie zawierajacej zwigzkéw rteci (np. tiomersalu):
»Szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. tiomersalu) lub zawierajgca sladowe ilosci
zwigzkdw rteci (np. tiomersalu) do 1 pg/dawke szczepionki”, miat doprecyzowywacé kwestie
niestosowania tiomersalu jako konserwantu w szczepionce ze wskazaniem gornej granicy

przyjetej dla substancji chemicznych pojawiajacych sie w ilosciach sladowych w leku.

Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, ze przywracajgc wyjsciowe

kryterium oceny, zmienia kryteria oceny ofert w nastepujacy sposob:
1. Oferowana cena catkowita brutto danej pozycji zamowienia - 60%
2. Szczepionka nie zawierajaca zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) - 40%

2.2. Wartos¢ punktowa w/w kryterium nr 2 [Szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np.

Tiomersalu)]:
2.2.1. Szczepionka zawierajaca zwigzki rteci (np. Tiomersal) - O pkt
2.2.2. Szczepionka nie zawierajgca zwigzkéw rteci (np. Tiomersalu) — 40 pkt

Wobec kolejnej zmiany tresci SIWZ odwotujacy sie zwrocit sie do zamawiajgcego z
wnioskiem o wyjasnienie i w dniu 17 grudnia 2010 r. do odwotujgcego sie wplyneta
odpowiedz zamawiajgcego, w ktérej poinformowat odwotujacego sie, ze ,szczepionka

zawierajgca ilos¢ tiomersalu do 1 ug/ml w dawce zostanie zakwalifikowana jako zawierajgca



zwigzki rteci." Sformulowana przez zamawiajgcego informacja zawiera nadto dopisek o
tresci: Zamawiajacy przez prostg klasyfikacje (zawiera/nie zawiera) chce utrzymac jasng
interpretacje zapiséw kryteridw oceny, ktora nie naruszataby w zaden sposob zasad uczciwej
konkurencji bez wzgledu na stezenie tiomersalu (konserwant czy ilos¢ sladowa). Wyjasnienie
zamawiajgcego, a takze zmiana SIWZ, spowodowana zostata odwotaniem wniesionym przez

Imed Poland Sp. z 0.0.

Wobec wyjasnienia tresci SIWZ, odwotujacy sie - IBSS BIOMED S.A. wniést
odwotanie, ktére zostato odrzucone postanowieniem KIO z dnia 5 stycznia 2011 r. jako
wniesione po terminie. Na postanowienie KIO IBSS BIOMED wnidst skarge do Sadu

Okregowego w Warszawie.

W dniu 10 stycznia 2011 r. odwolujacy sie przestat wykonawcy - Imed Poland Sp. z
0.0. wezwanie do zaniechania czyndw nieuczciwej konkurencji polegajacych na
rozpowszechnianiu nieprawdziwych i wprowadzajacych w btad informacji sugerujacych, ze
szczepionka produkowana przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A.
Td-Szczepionka tezcowo-bilonicza adsorbowana przeznaczona zgodnie z programem
szczepien ochronnych dla mtodziezy oraz os6b dorostych (zawierajgca do 1 ug tiomersalu w
dawce szczepionki) jest bardziej niebezpieczna i szkodliwa dla zdrowia oraz ,bezsprzecznie"
gorsza od dystrybuowanej przez IMED Poland Sp. z 0.0. oraz zlozenia stosownego

oswiadczenia w tym zakresie. Kopia wezwania zostata przekazana zamawiajgcego.

W dniu 25 stycznia 2011 r. odwotujgcy sie otrzymat zawiadomienie o wyborze

najkorzystniejszej oferty, tj. oferty zlozonej przez Imed Poland Sp. z o0.0.

W dniu 28 stycznia 2011 r. IMED Poland Sp. z 0.0. odpowiedziata na pismo IBSS
BIOMED S.A. z dnia 10 stycznia 2011 r.

W ocenie odwotlujgcego sie opisany stan faktyczny jednoznacznie wskazuje, ze

wykonawca Imed Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie:

a) zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania co
jest zagrozone sankcjg wykluczenia z postepowania na podstawie dyspozycji art. 24 ust 2

pkt 3 ustawy Pzp;

b) dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, co stanowi podstawe odrzucenia jego oferty

na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie podnidst, ze w toku przedmiotowego postepowania Imed Poland Sp.
z 0.0. wniosta odwotanie z dnia 3 grudnia 2010 r., w ktérym podniosta m. in., ze: Jeden z

tych produktow [dotyczy szczepionki produkcji Novartis Vaccines and Diagnostics GmbH &



Co KG dystrybuowanej przez IMED Poland Sp. z 0.0.] jest bezsprzecznie lepszy i

m

bezpieczniejszy dla zdrowia, jako nieposiadajacy zwigzkdéw rteci™ oraz produkt Instytutu
Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A. zawierajacy Sladowe ilosci tiomersalu
(do 1 ug/dawke szczepionki) jest ,mniej korzystny i przyjazny dla organizmu cztowieka" w

domysle od produktu dystrybuowanego przez IMED Poland Sp. z o.0.

Na potwierdzenie powyzszych tez IMED Poland Sp. z o0.0. przywofala wydruki z portali
internetowych zawierajgce pobiezne i nieudowodnione rzetelnymi badaniami naukowymi

wnioski.

Odwotujacy sie podkreslit, ze powyzsze stwierdzenia, ktore spowodowaty dokonang
przez zamawiajgcego w dniu 7 grudnia 2010 r. zmiane rozumienia kryteribw oceny ofert, a w

efekcie wybor oferty IMED Poland Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej sg nieprawdziwe.

Odwotujacy dysponuje opiniami Krajowego Konsultanta ds. Epidemiologii pana prof.
Andrzeja Z. oraz pani prof. Bozenny B. Kierownika Zaktadu Badania Surowic PZH, ktoére
jednoznacznie wskazuja, ze stwierdzenia Imed Poland Sp. z 0.0., ktére spowodowalty zmiane
tresci SIWZ i zadecydowaly o wyborze jej oferty nie polegajg na prawdzie. Stanowisko to
potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 stycznia 2011 r. (sygn. akt
K10/2803/10), gdzie lzba stwierdzita: ,Majgc na wzgledzie powyzsze, Izba wziela pod
rozwage argumentacje Odwotlujgcego oraz przedtozone przez niego opinie, tj. opinie z dnia 3
stycznia 2011 r. pana prof. Dr hab. n. med. Andrzeja Z.F - Krajowego Konsultanta ds.
Epidemiologii Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego - Panstwowego Zakfadu Higieny,
Zaktadu Epidemiologii a takze opinie p. prof. nadzw. dr hab. Bozeny B. Kierownika Zaktadu
Badania Surowic Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego -Panstwowego Zakiladu
Higieny. W $Swietle powyzszych opinii: ,nie ma uzasadnienia traktowania zawartosci
tiomersalu w ilosciach $ladowych do jednego mikrograma na dawke na réwni ze
szczepionkami zawierajacymi tiomersal jako konserwant" (opinia z dnia 3 stycznia 2011 r.),
za$ ,szczepionka zawierajgca sladowe ilosci tiomersalu moze by¢ traktowana na rowni ze

szczepionkg wolng od tiomersalu (...)".

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca Imed Poland Sp. z 0.0. w toku
przedmiotowego postepowania ztozyt nieprawdziwe informacje. Podkreslic nalezy, ze miaty
one bezposredni wptyw na wybor najkorzystniejszej oferty bowiem, gdyby pod wptywem
nieprawdziwych stwierdzen Imed Poland Sp. z 0.0. Zamawiajgacy nie zmienit sposobu oceny

ofert - to oferta odwotujgcego sie uznana zostataby za najkorzystniejsza.

Dodatkowo odwotujacy sie podniést, ze takze w innych dokumentach i pismach

przesytanych przez Imed Poland Sp. z 0.0. w toku postepowania znalazty sie nieprawdziwe



stwierdzenia, ktére mogly mie¢ wpltyw na jego wynik. | tak, w odpowiedzi na opozycje z dnia

4 stycznia 2011 r. znalazly sie stwierdzenia:

a) .0 ile oferta przystepujgcego do odwotania bedzie identycznie punktowana w
zakresie kryterium nr 2 z ofertg odwotujgcego sie, w konsekwencji stwarza to uzasadniong
obawe, ze oferta przystepujacego do odwotania nie zostanie wybrana jako najkorzystniejsza,
pomimo oferowania produktu jakosciowo lepszego, co wykazane zostato w przystgpieniu do

odwotania wniesionym 29 grudnia 2010 r. w niniejszym postepowaniu."

b) ... W sytuacji gdy oczywistym jest, iz jeden z tych produktéw jest bezsprzecznie

lepszy i bezpieczniejszy dla zdrowia jako nieposiadajgcy zwigzkdw rteci”.

C) »-gdy podkres$lam raz jeszcze szczepionki te sg nieporéwnywalne i nie moga byc¢

uznawane za produkty réwnowazne".

d) »-pomimo istnienia znacznych odmiennosci tychze szczepionek pod wzgledem ich
jakosci".
e) .podczas gdy jego oferta ze wzgledu na sktad szczepionki jest bezsprzecznie lepsza.”

Twierdzenia Imed Poland Sp. z 0.0. miaty na celu wywotanie u zamawiajacego nie
popartego dowodami wrazenia, ze oferowana przez IBSS BIOMED SA szczepionka jest
niebezpieczna i doprowadzi¢ do zmiany zapisu SIWZ, ktory de facto wyeliminowal mozliwos¢

konkurowania z IBSS BIOMED na réwnych zasadach w niniejszym postepowaniu.

W odpowiedzi na wezwanie IBSS BIOMED do zaniechania czynow nieuczciwej
konkurencji IMED wyraznie stwierdza, ze w swoich o$wiadczeniach kierowanych w ramach
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego nie formulowata wypowiedzi ,0
szczepionce Td, produkowanej przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED
SA, z ktérej to szczepionki usunieto substancje pomochiczg Tiomersal", ani ,Tym bardziej
[...] w przedmiocie szczepionki zawierajacej do 1 ug Tiomersalu na dawke szczepionki, co
zarzuca Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED SA" (por. str. 2 pisma IMED
Poland Sp. z o.0. Stanowisko powyzsze stoi w oczywistej sprzecznosci z wypowiedziami
formutowanymi przez IMED w trakcie postepowania. Przykladowo na stronie 8 przystgpienia
do odwotania ztozonego przez IMED z dnia 29 grudnia 2010 r. szczegOtowo spotka ta
opisuje kwestie szczepionek zawierajgcych do 1 ug Tiomersalu wyraznie je dezawuujac -
,Zzatlozona przez odwotujgcego réwnowazno$¢ dwoch réznych produktéw leczniczych
(szczepionki nie zawierajgcej zwigzkow rteci i szczepionki do 1 pg/dawke szczepionki ilosci
rteci), prowadzi rowniez do nieuprawnionego uprzywilejowania jednego z Wykonawcow,

ktory oferujac produkt mniej korzystny i przyjazny dla organizmu cztowieka, jest stawiany na



réwni z Wykonawcami, oferujgcymi produkty mniej szkodliwe dla czlowieka i spetniajace

wymog dazenia do eliminacji z obrotu szczepionek zawierajacych rtec."

Podnoszony w pismie z dnia 28 stycznia 2011 r. fakt braku swiadomosci IMEDu
produkowania przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A.
szczepionek o zawartosci do 1 |jg Tiomersalu na dawke szczepionki jest tym bardziej
zdumiewajacy, jezeli zauwazymy, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia na
dostawe szczepionek, znak ZZP-04/11, IBSS BIOMED dazyt we wszystkich czynnosciach
podejmowanych do zréwnania kryteriow oceny szczepionek do 1 ug Tiomersalu na dawke
szczepionki (jako ilosci Sladowej) oraz szczepionek w ogole pozbawionych zwigzkdéw rteci.
Bytoby catkowicie nielogicznym zaktadanie, ze czynnosci te byly podejmowane w sytuacii,
gdyby IBSS BIOMED zaoferowat szczepionke zawierajacg Tiomersal jako srodek

konserwujacy (w ilosciach znacznie wiekszych niz do 1 ug Tiomersalu na dawke).

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Imed, pomimo, ze znat zaréwno przytoczone
wyzej opinie, a takze dysponuje wyrokiem KIO z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt:
KIO/2803/10, gdzie w wyniku odwotania wniesionego przez Skarzaca przeciwko Zaktadowi
Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, ktérego przedmiotem byly takze szczepionki,
KIO stwierdza: ,Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
oswiadczenia i stanowiska stron podczas rozprawy, Izba uznata, ze zarzuty odwotania sg
zasadne, jednakze biorgc pod uwage okolicznos¢, iz w niniejszym postepowaniu oferte
zlozyt jedynie odwolujacy, I1zba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu, w oparciu o art. 192
ust 2 ustawy Pzp, ze wzgledu na brak wplywu na wynik postepowania. (...) Ponadto nalezy
rowniez pamietac, iz kryteria oceny ofert nie mogq by¢ sprzeczne z podstawowymi zasadami
zamdwieh publicznych, nie moga one ogranicza¢ konkurencji a tym bardziej nie moga
wprowadzac nieuzasadnionych preferencji okreslonych wykonawcow." Dalej Izba stwierdzita,
iz w wyniku ,przyjecia przez Zamawiajgcego zapisow SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert
mogto dojs¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp, a tym samym do naruszenia art. 7 ust 1 w zw. z art. 91 ust 1 i

2 ustawy Pzp."

Dodatkowo odwotujacy sie stwierdzit, ze posiada uzasadniong watpliwosc¢, czy Td-pur
szczepionka produkcji Novartis Vaccines and Diagnostics GmbH & Co KG rzeczywiscie nie
zawiera wykrywalnych zwigzkéw rteci. Zwazy¢ nalezy, ze wobec szczepionek, w ktérych
procesie wytwarzania tiomersal jest stosowany, ale w produkcie gotowym jego stezenie jest
niewykrywalne lub tiomersal wystepuje w ilosciach do 40 nanogramow nie zaleca sie
podawania zadnych ostrzezen w informacji o produkcie. W sytuacji wiec, gdyby szczepionka

Td-pur oferowana przez IMED posiadata zwigzki rteci w ilosci do 40 nanogramow na dawke



okolicznos¢ ta nie musiataby by¢é ujawniona w Charakterystyce Produktu Leczniczego tej
szczpionki, niemniej jednak wedlug jednoznacznego (przynajmniej dla Zamawiajgcego)
kryterium taka szczepionka bytaby zakwalifikowana jako zawierajgca zwigzki rteci. Wedle
wiedzy IBSS BIOMED J.S. Hamilton Poland LTD. Sp. z 0.0. wnioskowana w petitum pisma
na bieglego w niniejszej sprawy posiada jedyne certyfikowane laboratorium w Polsce,
dysponujgce aparaturg zdolng do wykrywania zwigzkow rteci na tak niskim poziomie. W
przypadku potwierdzenia, ze szczepionki produkcji Novartis Vaccines and Diagnostics
GmbH & Co KG zawierajg tiomersal w ilosciach do 40 nanogramow wystagpitaby dodatkowa
okolicznos¢ skutkujgca uniewaznieniem wyboru najkorzystniejszej oferty oraz koniecznosc¢

dokonania ponownej oceny ztozonych ofert.

Ponadto dotychczasowe wypowiedzi IMEDu dotyczace niezawierania przez
szczepionke Td-pur zwigzkow rteci na jakimkolwiek poziomie mogly by¢ uzasadnione
brakiem odpowiedniej adnotacji w Charakterystyce Produktu Leczniczego. Dalsze
zaprzeczenie tej okolicznosci musi, z uwagi na wigzacg sie z tym odpowiedzialnos¢
wykonawcy sktadajacego oswiadczenia w ramach postepowan o udzielenie zamowien

publicznych, mie¢ podstawe w rzeczywistej znajomosci sktadu szczepionki Td-pur.

Zdaniem odwotujgcego sie dziatanie Imed Poland Sp. z 0.0. stanowi nadto czyn
nieuczciwej  konkurencji polegajgcy hnha  rozpowszechnianiu  nieprawdziwych i
wprowadzajgcych w btad informacji sugerujacych, ze szczepionka produkowana przez
Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A. Td-Szczepionka tezcowo-
blonicza adsorbowana przeznaczona zgodnie z programem szczepienh ochronnych dla
mitodziezy oraz os6b dorostych (zawierajaca do 1 ug tiomersalu w dawce szczepionki) jest
bardziej niebezpieczna i szkodliwa dla zdrowia oraz ,bezsprzecznie" gorsza od
dystrybuowanej przez IMED Poland Sp. z 0.0. co mialo bezposredni wplyw na tresé
zlozonej przez Imed oferty. Brak jest bowiem jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze
szczepionka produkowana przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A.
Td-szczepionka tezcowo-blonicza adsorbowana przeznaczona dla miodziezy oraz oso6b
dorostych (zawierajgca do 1 ug tiomersalu w dawce szczepionki) jest bardziej szkodliwa od

szczepionki Td-pur.

Po pierwsze, szczepionka produkowana przez Instytut Biotechnologii Surowic i
Szczepionek BIOMED S.A. Td-szczepionka tezcowo-blonicza adsorbowana (zawierajgca do
1 ug tiomersalu w dawce szczepionki), zgodnie z Programem Szczepien Ochronnych jest
przeznaczona dla miodziezy oraz oséb dorostych i zostata dopuszczona do obrotu, zgodnie
Z przepisami ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne. Nadto, w przypadku

szczepionek skierowanych do niemowilat i dzieci w wieku przedszkolnym wytyczne European



Medicines Agency (Points to consider on the reduction, eliminiation or substitution of
thiomersal in vaccines. Doc. Ref: CPMP/BWP/2517/00. London: Commitee for Proprietary
Medicinal Products (CPMP), 26 April 2001.) i World Health Organization (Guidelines on
regulatory expectations related to the elimination, reduction or reduction or replacement of
thiomersal in vaccines. No. 926. WHO Technical Report Series, 2004) wskazujg ze ,o0bawy
co do bezpieczenstwa stosowania tiomersalu w szczepionkach nie zostaly potwierdzone
zadnymi naukowymi dowodami" (WHQO) oraz ,w przypadku szczepienia niemowlgt i matych
dzieci, komitet CPMP doszedt do wniosku, ze pomimo braku dowodoéw [podkr. wi.]
szkodliwosci zwigzane] z ekspozycjg na szczepionki rozwaznym krokiem jest promowanie
powszechnego zastosowania szczepionek nie zawierajgcych tiomersalu czy innych
konserwantow z rtecig organiczng, szczegodlnie w jednodawkowych szczepionkach" (EMA).
W Polsce bezpieczehstwo stosowania tiomersalu potwierdzajg oswiadczenie Narodowego
Instytutu Zdrowia Publicznego-Panhstwowego Zaktadu Higieny w sprawie tiomersalu z 2009 r.
a takze opinia Krajowego Konsultanta ds. epidemiologii prof. dr hab. n. med. Andrzeja Z. z

dnia 3 stycznia 2011 .

Nie ulega watpliwosci, ze oferta Imed Poland Sp. z 0.0. posiadataby odmienng tres¢
W swojej najistotniejszej czesci (cenie) gdyby nie to, ze uprzednio, sugerujac szkodliwosc
szczepionek zawierajgcych do 1 ug tiomersalu w dawce szczepionki, ten wykonawca uzyskat
przewage konkurencyjng nad Odwolujagcym w postaci 40 pkt., co zresztg Imed wywodzit
uzasadniajgc interes w przystgpieniu do poprzedniego odwotania IBSS BIOMED S.A. W
sytuacji gdy w obrocie na terenie RP wystepuje tylko jedna szczepionka nie zawierajgca
tiomersalu, Imed uniemozliwit przeprowadzenie przedmiotowego postepowania z
zachowaniem zasad ustawowych (tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow). W toku rozpoznawania przed Krajowg Izbg Odwotawczg odwotania IBSS
BIOMED SA od czynnosci odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego zamawiajacy wprost
przyznat, ze zmiana kryteribw nastgpita na skutek odwotania Imed Poland Sp. z 0.0. Ztozenie
oferty w toku postepowania byto bezposrednio konsekwencjg czynnosci - wypowiedzi
godzacych w dobre obyczaje kupieckie dokonywanych przez Imed Poland Sp. z 0.0. w toku
calego postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Na skutek tych wypowiedzi
doszto do wprowadzenia do tresci SIWZ kryteriow warunkéw ocen sprzecznych z zasadg
uczciwej konkurencji. Mozna stwierdzic, ze dziatanie zamawiajgcego jest skutkiem dziatania

wykonawcy, co jednakze nie stanowi usprawiedliwienia dla czynnosci zamawiajacego.

Ponadto, waznym w sprawie jest fakt, ze wszystkie okolicznosci podnoszone w
niniejszym odwotaniu byly zamawiajgcemu doskonale znane, zaniechat on jednak ich
wyjasnienia, czym naruszyt co najmniej zasade przeprowadzenia postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz



zasade udzielania zamowien publicznych wylgcznie wykonawcom wybranym zgodnie z

przepisami ustawy Pzp, tj. art. 7 ust 1 i 3 ustawy.

W dniu 7 Ilutego 2011 roku do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego przystgpit IMED Poland Sp. z o.0.

Na rozprawie w dniu 14 lutego 2011 roku odwotujacy sie cofnat zarzut dotyczacy
mozliwosci wystgpienia zawartosci rteci w szczepionkach oferowanych przez wykonawce

Imed Poland Sp. z 0.0. i wnioski dowodowe z nim zwigzane.

Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym w szczegdlno $ci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz zto  zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag €
oswiadczenia stron i przyst epujacego zilo zone podczas rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

Izba uznala za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
majacy polegaé na bezpodstawnym zaniechaniu wykluczenia przystepujacego z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sytuacji, gdy wykonawca ten ziozyt

nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania.

Dyspozycja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp okres$la sytuacje, kiedy wykonawca
sklada nieprawdziwe informacje i informacje te majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy pzp wymaga zatem ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ten
zlozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich zlozenie ma wplyw na wynik

postepowania.

Tres¢ wskazanego przepisu nie moze by¢ rozwazana w oderwaniu od tresci
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
dokumenty te moga by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Rozporzadzenie okresla
dokumenty, jakie skladane sg w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego w
celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia

wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp oraz w celu



potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Na podstawie przepisOw rozporzadzenia
zamawiajacy okresla dokumenty, jakie wraz z ofertg winni ztozy¢ wykonawcy w danym
postepowaniu i informacje zawarte w tych dokumentach podlegajg rezimowi art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczy¢, iz obowigzek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zaistnieje rowniez wowczas, gdy nieprawdziwe informacje
zawarte bedg w dokumentach i oswiadczeniach uzupetnionych przez wykonawce w wyniku
wezwania przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz w
wyjasnieniach ztozonych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Niemniej jednak chodzi jedynie
o informacje zawarte w dokumentach, ktore winny by¢ ziozone wraz z ofertg lub w
wyjasnieniach ich dotyczacych. Brak jest podstaw do uznania, ze wykonawca podlega
wykluczeniu wowczas, gdy zawart nieprawdziwe informacje w jakichkolwiek innych
dokumentach i oswiadczeniach, a tym bardziej takich, do zlozenia ktérych nie byt

obowigzany, czy dokumentach adresowanych do kogokolwiek innego niz zamawiajgcy.

W ocenie Izby nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze nieprawdziwe informacje
tylko wowczas moga stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdy
zawarte sg w dokumentach wymaganych przez zamawiajgcego i do niego skierowanych (a
przeciez za takie nalezy uzna¢ dokumenty skladane wraz z ofertg lub tez w wyniku
wezwania do ich uzupelnienia czy wyjasnienia) i dotyczg stricte tego wykonawcy, ktory
dokumenty te ztozyl. Nie chodzi tu bowiem o informacje ogdlnie dostepne, mogace byc¢
zweryfikowane przez kazdego, kto posiada wiedze w zakresie dotyczacym przedmiotu
zaméwienia, nawet woéwczas, gdy znajomos$¢ zagadnien zwigzanych z przedmiotem
zaméwienia wymaga wiedzy specjalistycznej. Dyspozycja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp odnosi sie do informacji subiektywnych, niemozliwych do zweryfikowania
wylgcznie na podstawie znajomosci tematyki, ktérej zamowienie dotyczy. Informacje te

muszg dotyczy¢ konkretnego wykonawcy i by¢ przekazane przez niego samego.

Warunku tego nie spetniajg réwniez informacje zawarte w dokumentach skierowanych
do jakiegokolwiek innego podmiotu niz zamawiajacy, w tym przypadku — do Krajowej Izby
Odwotawczej. Odwotujacy sie domagat sie wykluczenia przystepujacego z powodu rzekomo
nieprawdziwych informacji zawartych w ztozonym przez przystepujacego odwotaniu oraz
odpowiedzi na opozycje, czyli dokumentach, ktére nie byly adresowane do zamawiajgcego.
Przyjecie tak szerokiej interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jakg prezentuje
odwotujacy sie mogtaby prowadzi¢c do sytuacji, ze z postepowania wykluczatoby sie
wykonawce, ktéry upublicznit nieprawdziwe informacje dotyczace swego przeciwnika w

postepowaniu np. w srodkach masowego przekazu. Interpretacja taka jest zatem nie do

przyjecia.



Izba nie badata, czy informacje dotyczace produktu odwotujacego sie istotnie sg
nieprawdziwe. W ocenie Izby nie ma to znaczenia w sytuacji, gdy informacje te nie moga
uzasadnia¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujacy sie w celu ochrony swych interesow zagrozonych rozpowszechnianiem
nieprawdziwych informacji o jego produkcie moze skorzysta¢ z ochrony prawnej
przewidzianej w innych aktach prawnych, w tym w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji (Dz. U. z 2003 roku Nr 153, poz. 1503 ze zmianami).
Ochrona interesow odwotujacego sie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego powinna polega¢ na skutecznym zaskarzeniu w drodze odwotania
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dokonanej w dniu 7 grudnia 2010

roku.

Niezaleznie od powyzszego Izba zwraca uwage, ze odwolujacy sie nie wykazat, ze
pomiedzy ztozeniem nieprawdziwych informacji a zmiang tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zaistniat zwigzek przyczynowo-skutkowy. W szczegodlnosci nie
potwierdzita sie informacja zawarta na stronie 7 pkt 6 odwotania, z ktérej wynika, iz pismo
zamawiajgcego, ktore odwotujacy sie otrzymat w dniu 17 grudnia 2010 roku zawierato
dopisek o tresci: Wyjasnienie Zamawiajgcego, a takze zmiana SIWZ, spowodowana zostata
odwotaniem wniesionym przez Imed Poland Sp. z 0.0. Po zapoznaniu sie z trescig
wzmiankowanego pisma lzba stwierdzita, ze dopisku takiego tam zwyczajnie nie ma.
Whiosek taki nie wynika rowniez z uzasadnienia postanowienia Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 5 stycznia 2011 roku sygn. akt KIO 2755/10. Na stronie 4 postanowienia widnieje co

prawda sformutowanie: W_odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2010

roku... niemniej jednak ta cze$¢ uzasadnienia, ktéra zawiera owo sformutowanie nie
obejmuje ustalen Izby, ktére rozpoczynajg sie dopiero od nastepnej strony. Zwigzku takiego
nie potwierdzit zamawiajacy ani podczas posiedzenia w dniu 5 stycznia 2011 roku (co

wynika z tresci protokotu), ani tez na rozprawie w dniu 14 lutego 2011 roku

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez przystepujacego, pomimo
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Sam odwolujacy sie, mimo ze zarzucil, iz ztozenie oferty przez
przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w tresci uzasadnienia odwotania
stwierdza, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie i wprowadzanie w
btad informacji sugerujacych, ze szczepionka produkowana przez odwolujgcego sie jest
bardziej niebezpieczna i szkodliwa dla zdrowia oraz ,bezsprzecznie” gorsza od szczepionki
przystepujacego. Dalsza argumentacja odwotujacego sie opiera sie na dowodzeniu, Zze jego

szczepionka nie jest gorsza od szczepionki przystepujgcego oraz ze na skutek wypowiedzi



przystepujacego doszio do wprowadzenia do tresci SIWZ kryteribw warunkow ocen
sprzecznych z zasada uczciwej konkurencji. Argumentacja odwotujgcego sie odnosi sie do
oferty przystepujacego tylko w stwierdzeniu, ze oferta Imed Poland Sp. z 0.0. posiadataby
odmienng treS¢ w swojej najistotniejszej czesci (cenie) gdyby nie to, ze uprzednio, sugerujgc
szkodliwos¢ szczepionek zawierajgcych do 1 pg tiomersalu w dawce szczepionki, ten
wykonawca uzyskat przewage konkurencyjng nad odwolujagcym w postaci 40 pkt, co zresztg
Imed wywodzit uzasadniajgc interes w przystgpieniu do poprzedniego odwotania IBSS
BIOMED SA.

W ocenie Izby powyZzsze nie uzasadnia, iz zlozenie przez przystepujacego oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ustep 2 przytoczonego przepisu wskazuje, iz czynami takimi sg w szczegoélnosci:
wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukahcze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajace w btad oznaczenie
towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama oraz organizowanie systemu sprzedazy lawinowej. W art.
5-17d ustawy zostaly doprecyzowane i uszczegdtowione zachowania przedsiebiorcow, ktore

wyczerpujg znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba nie dopatrzyta sie w ztozeniu oferty przez przystepujagcego czyndw nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie sg nimi z calg
pewnoscig okolicznosci wskazane w odwotaniu, chociazby z tego wzgledu, ze w
przewazajgcej mierze nie odnoszg sie one do czynnosci ztozenia oferty przez
przystepujacego, ale do dziatlah przystepujgcego polegajacych na rozpowszechnianiu
nieprawdziwych informacji o produkcie odwolujgcego sie. Jedyny argument odnoszacy sie
do oferty polega na tym, iz oferta przystepujgcego zawierataby na pewno inng cene, gdyby
nie fakt wyeliminowania produktéw konkurencyjnych. Odwolujacy sie co prawda nie
wyartykutlowatl tego wprost, ale nalezy sie domysla¢, ze w jego ocenie cena ofertowa
przystepujacego bytaby wéwczas nizsza. Izba stwierdza zatem, ze fakt zaoferowania
wysokiej ceny nie nalezy do czynow nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.



