Sygn. akt: KIO 2546/12

WYROK
z dnia 3 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Robert Skrzeszewski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2012r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2012r. przez wykonawce
Schulke Polska Sp. z o0.0., ul. Rydygiera 8, 01-793 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Radomski Szpital Specjalistyczny, ul. Tochtermana 1, 26-610

Radom.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny

ztozonych ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Radomski Szpital Specjalistyczny, ul. Tochtermana 1, 26-
610 Radom i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Schulke Polska

Sp. z 0.0., ul. Rydygiera 8, 01-793 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Radomskiego Szpitala Specjalistycznego, ul. Tochtermana 1, 26-610
Radom na rzecz Schulke Polska Sp. z o0.0., ul. Rydygiera 8, 01-793 Warszawa
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$cCset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2546/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Radomski Szpital Specjalistyczny Ul. Tochtermana 1, 26-610 Radom
wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup i dostawe ptynéw infuzyjnych, lekéw objetych programem
terapeutycznym i innych lekow, srodkéw dezynfekcyjnych na skére i btony s$luzowe,
materiatdbw hemostatycznych, dozownikéw na preparaty do dezynfekcji rak, plastrow do
aplikacji w metodzie Kinesiology Traping, koncentratow, szczepionek oraz zestawow do
nebulizatora dla potrzeb Radomskiego Szpitala Specjalistycznego - czes¢ nr 29 Preparaty do
dezynfekcji skéry, bton Sluzowych i ran IV - nr sprawy: RSS/ZPFSiZ/P-37/.../12012.

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 sierpnia 2012r. pod nr 2012/S 154 — 257124 i w dniu 12 wrzesnia
2012r. pod nr 2012/S 175 — 287991.

Informacje o wyniku postepowania, w tym réwniez o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy: Bialmed Sp. z o.0. ul. Marii Konopnickiej 11 a, 12-230 Biata Piska - zwanego
dalej Bialmed, zostato przekazane Odwotujacemu: Schulke Polska Sp. z 0.0. Ul. Rydygiera
8, 01-793 Warszawa w dniu 9 listopada 2012r.

Nie zgadzajac sie z powyzsza czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 19
listopada 2012r. wnidst od niej odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Powyzsze odwotanie zostato réwniez wniesione od zaniechania odrzucenia oferty

konkurencyijnej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp poprzez naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Bialmed, ktoéra to oferta jest niezgodna z trescig SIWZ;

3. ewentualne naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i innych przepiséw
wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego odwotania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujagcy wnosit o nakazanie



Zamawiajgcemu w zakresie Czesci nr 29:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3. odrzucenia oferty Bialmed na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp;

4, ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt. 3 nakazanie

wezwania Bialmed do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.26 ust. 3 ustawy, co do

potwierdzenia wymaganego spektrum dziatania zaoferowanych preparatow.

Swoje odwotanie opart przede wszystkim na zarzucie niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ.

Zwroécit uwage, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia, zwanej dalej
SIWZ — w zalgczniku nr 32 do oferty tj. Formularz Cenowy / Specyfikacja Techniczna zostat
zdefiniowany przedmiot zamowienia, a w poz. 1 i 2 zostalty podane wymogi, ktére powinny
spetnia¢ zaoferowane preparaty, w tym wskazanie m.in.: 3 réznych wielkosci opakowan
jednostkowych / 250, 500 i 1000 ml / spektrum dziatania obejmujgace m.in. V, w tym Herpes i
Papova.

Podnidst, ze we wskazanych pozycjach czesci nr 29 wykonawca Bialmed zaoferowat
preparaty Softasept N bezbarwny (poz. 1) i barwiony (poz. 2), ktére nie spetniajg tychze
wymogoéw, jesli zwazy¢ na fakt, iz: preparaty zaoferowane przez tego wykonawce sag
konfekcjonowane w opakowaniach 250 i 1000 ml (nie wystepuje opakowanie 500 ml), a
wykonawca w sposob nieuprawniony w miejsce wymaganych opakowan 500 ml zaoferowat
opakowania 1000 ml - co jednoznacznie wynika z tresci oferty wybranej (str. 40 i 41), a takze
z dokumentow produktowych zatgczonych do oferty.

Przyznat fakt, ze w odpowiedzi na pytanie nr 31 z dnia 7 wrzesnia 2012r.
Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zaoferowanie w miejsce opakowania 500 ml opakowania
1000 ml, o co wnosit wykonawca wystepujacy z wnioskiem o wyjasnienie SIWZ, a jedynie
stwierdzit, iz opakowanie 1000 ml jest juz dopuszczone we wskazanych pozycjach czesci nr
29.

Poza tym zarzucit, ze preparaty te nie spetniajg wymogéw SIWZ réwniez z powodu
braku potwierdzenia spektrum zaoferowanych preparatéw co do V - wirusy Herpes i Papova,
zarowno w tresci oferty (str. 40 — 42) jak i dokumentach przedmiotowych przedtozonych
przez Wykonawce (Charakterystyka produktu leczniczego i ulotka).

Twierdzit, ze wymodg sprecyzowany przez Zamawiajgcego - pkt. 7.11 SIWZ byt



jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci tzn. wykonawca byt zobowigzany dotaczy¢ do oferty
ulotki informacyjne Ilub karty charakterystyki potwierdzajace, ze oferowane produkty
posiadajg zadane spektrum i czas dziatania.

Wskazat, ze Bialmed w ulotce potwierdzit wirusobdjcze dziatanie preparatéw
wzgledem wirusow HIV, HBV, HCV, Vacinia, Rota, Polio, nie potwierdzit jednak skuteczno$ci
wzgledow wiruséw Herpes i Papova.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tre$¢ ogtoszenia wraz z jego zmianami i Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia wraz modyfikacjami, w tym udzielonymi wyjasnieniami do SIWZ z dnia 7
wrzednia 2012r., oferty Bialmed i oferty Odwotujgcego, wezwania Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien z dnia 30 pazdziernika 2012r i odpowiedzi Bialmed na to wezwanie z dnia
5 listopada 2012r. wraz z zatgcznikami w postaci oswiadczen Aesculap — Chifa sp. z 0.0., jak
rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien lzba postanowita

odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1 i art.26 ust.3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.), nie
dostrzegta jednak po stronie Zamawiajgcego naruszenia art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Istotnymi zagadnieniami wymagajacymi rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie
byly miedzy innymi kwestie czy Zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty Bialmed z
powodu sprzecznos$ci jej tresci z trescig SIWZ, a takze czy Zamawiajacy wobec braku w
ofercie informacji o zwalczaniu przez zaoferowany preparat wirusa Herpersa i Papowa nie
byt zobowigzany do wezwania do uzupetnienia dokumentéw informacyjnych
potwierdzajgcych zadane spektrum dziatania.

Izba w zakresie pierwszego zgtoszonego zarzutu doszta do przekonania, ze tresS¢
oferty wyrazona w zatgczniku nr 32 stanowigcym formularz cenowy/specyfikacje techniczng
w czesci nr 29 — Preparaty do dezynfekcji skory, bton sluzowych i ran IV nie pozostaje w



sprzecznosci z trescig zmienionego SIWZ w zakresie formularza cenowego/specyfikacji
technicznej po zmianach z dnia 7 wrzesnia 2012r.(zatacznik nr 32 do ofert).

Zdaniem |zby wpisanie przez wykonawce do rubryki w poz.3 formularza ofertowego
zakresu dziatania Herpes i Papova bez takiego wpisu w poz.8 tegoz formularza ofertowego
informaciji o zakresie dziatania nie oznacza kolizji treéci oferty w zaskarzonej czesci z trescig
SIWZ, bowiem z oswiadczenia zawartego w poz.3 wynika, ze zakresem dziatania objete sg
takze wirusy Herpes i Papova.

Jednoczesnie — w ocenie Izby — z odpowiedzi na pytanie nr 31 z pisma
Zamawiajgcego z dnia 7 wrzesnia 2012r. ,Prosimy o dopuszczenie opakowan 1000ml
zamiast 500ml w odpowiednim przeliczeniu ilosci. W przypadku negatywnej odpowiedzi
prosimy o merytoryczne uzasadnienie”, gdzie udzielit on odpowiedzi: ,Zamawiajacy w w/w
pozycjach dopuscit réwniez opakowania 1000ml(1l), dlatego tez pytanie jest
bezprzedmiotowe” wynika, ze jako réwnowazne Zamawiajacy przyjat takze opakowanie
1000mI(11) zamiast 500ml.

Izba przy tym ustalita, ze powyzsza zmiana SIWZ byta uwarunkowana otwarciem
konkurencyjnym Zamawiajgcego wobec faktu, iz wylgcznym dostawcg opakowan
przedmiotowych preparatow 500 ml jest Odwotujacy.

Wedltug Izby brak wskazania przez Zamawiajgcego uzasadnienia merytorycznego do
zadania opakowania danej wielkosci, pomimo oczekiwania wykonawcy zadajacego pytanie
na takie uzasadnienie jest rbwnoznaczne z dopuszczeniem takze opakowan 1000ml zamiast

500ml zgodnych z oczekiwaniami tegoz wykonawcy.

Nadto nalezy zwazy¢, ze stosownie do brzmienia pkt.9.4 SIWZ w przypadku
rozbieznosci pomiedzy trescig SIWZ a trescig udzielonych odpowiedzi, jako obowigzujaca
nalezy przyjac¢ tre$¢ pisma, zawierajgcego pdzniejsze oswiadczenia Zamawiajgcego.

Zatem w rozpoznawanym przypadku pierwszorzedng regutg interpretacyjng SIWZ w
spornym zakresie bedzie powotane wyzej wyjasnienie Zamawiajgcego.

Poza tym wymaga wskazania, ze powyzsze wyjasnienie ma rowniez zastosowanie w
stosunku do czesci nr 27, 28, 29, 30 przedmiotu zamowienia z uwagi na zmiane ogtoszenia i
wprowadzenie tych dodatkowych czesci oraz zwazywszy na fakt, ze czes¢ 13, o ktdrej mowa
w pytaniu nr 31 dotyczy preparatéw do dezynfekcji skory, bton Sluzowych i ran i zostata

oznaczonych cyfrg |, a te nowo wprowadzone czesci zamowienia zostaty oznaczone



nastepnymi po tej cyfrze cyframi od Il do V i rowniez dotyczg preparatéw do dezynfekc;ji
skory, bton sluzowych i ran.

Rozpoznajac w dalszej kolejnosci odwotanie nalezy stwierdzi¢, ze potwierdzit sie
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Zgodnie z pkt.7.11 SIWZ dotyczacym prébek, opiséw, fotografii w zakresie czesci nr
13, 14, 18, 26, 27, 28, 29 i 30 Zamawiajacy wyjasnit, Zze dla czesci nr 13, 14, 18, 26, 27, 28,
29 i 30 wykonawcy do oferty muszg zataczy¢ ulotki informacyjne lub karty charakterystyki,
potwierdzajgce, ze oferowane produkty posiadajg zadane spektrum i czas dziatania.

Zdaniem Izby dotaczone do oferty przez Bialmed dokumenty w wykonaniu
powyzszego postanowienia SIWZ, a szczegolnosci ulotka informacyjna Softasept N i karta
charakterystyki, jak réwniez decyzje Ministra Zdrowia z dnia 4 listopada 2008r. na preparat
Softasept N zabarwiony i z dnia 6 listopada 2008r. na preparat Softasept N niezabarwiony
oraz charakterystyki produktu leczniczego nie potwierdzajg, iz oferowana dostawa spetnia
wymagania Zamawiajgcego.

W ocenie Izby dokonane przez Zamawiajacego uzupetnienie powyzszych
dokumentdw przy okazji wyjasnienia tresci oferty zostato w sposéb niezgodny z prawem

Do uzupetnienia powyzszej kategorii dokumentéw stuzy, co do zasady przepis art.26
ust.3 ustawy Pzp, a nie instytucja okreslona w art.87 ust.1 ustawy Pzp stuzgca jedynie do
wyjasnienia tresci oferty.

Zamawiajgcy mogt wprawdzie zadaé od wykonawcy Bialmed wyjasnienia tresci oferty
na zasadzie art.87 ust.1 ustawy Pzp w celu uzyskania informacji odnosnie okolicznosci czy w
ogole oferowane preparaty posiadajg zadany zakres dziatania, jednak nie byt on uprawniony
do oceny oferty w zakresie pkt.7.11 SIWZ bez posiadania ztozonych przez tego wykonawce
dokumentéw potwierdzajgcych, ze spetniajg one wymagania Zamawiajgcego w zakresie
zadanego spektrum dziatania.

Jednoczesnie Izba reprezentuje zapatrywanie, ze informacja wykonawcy zawarta w
pismie z dnia 5 listopada 2012r.o0 inaktywacji wirusa Polio przez preparat przeznaczony do
dezynfekcji, jako tozsamej z inaktywacjg innych wiruséw, zaréwno otoczkowych, jak i bez
otoczkowych, a wiec réwniez wirusa Herpes oraz Papiloma Virus, zaliczanych niegdys do
niewystepujacej obecnie w systematyce rodziny wirusow Papova nie zwalnia wykonawcy od
obowigzku zataczenia do oferty dokumentéw na potwierdzenie spetniania wymogow



przedmiotowych w zakresie spektrum dziatania preparatu.

Poza tym Izba doszta do przekonania, ze os$wiadczenia producenta preparatéw
Aeskulap — Chifa sp. z 0.0. z dnia 24 wrzesnia 2012r. dotyczg jedynie wirusa Herpes i Polio,
milczg jednak w zakresie dotyczacym wirusa Papova, a Zamawiajacy nie udowodnit, Zze
oswiadczenia te potwierdzajq takie dziatanie wirusobodjcze tego preparatu.

Izba nie mogta réwniez uznaé powyzszych dokumentéw za dajgce podstawe
Zamawiajgcemu do oceny przedmiotowych wymagan, bowiem zostaty one pozyskane przez
niego przy czynnosci wyjasnienia oferty, a nie w trybie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Na marginesie wymaga zauwazenia, ze Odwotujacy w swojej ofercie na stronie 191
przedtozyt postanowienie Ministra Zdrowia z dnia 4 lutego 2012r. wyjasniajgce watpliwosci,
co do tresci decyzji Ministra Zdrowia nr RRH/4111/08 z dnia 10 grudnia 2008r., z ktérego to
postanowienia wyraznie wynika, ze w dokumentacji ww produktu leczniczego ztozonej w
procesie dostosowania do wymogdéw Prawa farmaceutycznego opisana jest skutecznos¢
dziatania produktu na V wirusy miedzy innymi: Herpes Simplex i Papovirus.

Powyzszy dokument wskazuje, ze istniejg rozne mozliwosci potwierdzania spetniania
warunkéw przedmiotowych tejze dostawy, a pominiecie wymaganych dokumentow
zawierajgcych wazne dla Zamawiajgcego informacje moze by¢ traktowane, jako naruszenie
zasady rownosci i konkurencyjnosci uczestnikdw postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz stwierdzone powyzej naruszenia przepisow ustawy
Pzp miaty lub moga miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia,
Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........cocvvuinnnnns



