Sygn. akt: KIO/UZP 1127/09

WYROK

z dnia 23 wrze s$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz gca:  Maltgorzata Str eciwilk

Cztonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Schulke Polska Sp. z o0.0., ul. Rydygiera 8, 01-793  Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny, ul.
Terebelska 57-65, 21-500 Biata Podlaska , protestu z dnia 21 lipca 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu w zakresie cz esci 9 zamdwienia
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Bia Imed
Sp. z o.0. i odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz dokonanie czynno $ci ponownej
oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego;

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Specjalistyczny, ul. Terebelska
57-65, 21-500 Biata Podlaska i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Schulke Polska Sp. z o.0.,
ul. Rydygiera 8, 01-793 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 962 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dziewiecéset

szescédziesigt dwa ztote zero groszy) przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny,



ul. Terebelska 57-65, 21-500 Biata Podlaska na rzecz Schulke Polska Sp. z o.0.,
ul. Rydygiera 8, 01-793 Warszawa , stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu zwrotu kwoty zaliczonej w poczet kosztéw postepowania
Z wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 3 038 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzydziesci osiem ziotych
zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na

rzecz Schulke Polska Sp. z 0.0., ul. Rydygiera 8, 01-793  Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe preparatow
dezynfekcyjnych”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Schulke Polska Sp. z o.0.,
(dalej ,Odwolujgcy”), zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
z dnia 17 czerwca 2009 r. (nr ogloszenia: 196742). Postepowanie to prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. z 2007 r.
Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny w Bialej Podlaskiej (dalej: ,Zamawiajgcy”).

Zamawiajacy dokonat w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu oraz w postanowieniach Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ") podzialu zamoOwienia na 14 czesci

dopuszczajac jednoczesnie mozliwos¢ skiadania ofert czesciowych.

Odwotanie ztozone do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych i rozpoznawane przez
Krajowg Izbe Odwotawczg dotyczy czesci 9 zamdwienia, tj. na: ,Preparat antyseptyczny do
odkazania skoéry przed zabiegami operacyjnymi, punkcjami i iniekcjami”.

W tym zakresie Zamawiajacy w pismie z dnia 14 lipca 2009 r. dokonat wybory oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty Odwotujgcego. Czynnos¢ ta zostala zaskarzona w trybie protestu
zlozonego w dniu 21 lipca 2009 r. przez Bialmed Sp. z o.0., ktéry wskazywat na koniecznosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako sprzecznej z SIWZ.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow skladajacych oferty w niniejszym
postepowaniu, w tym Odwotujacego o ztozonym protescie w tym samym dniu, a w dniu
24 lipca 2009 r. Odwotujgacy ztozyt swoje zgloszenie przystgpienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajacy rozstrzygnat ztozony protest poprzez jego uwzglednienie w dniu 30 lipca

2009 r., wskazujgc na koniecznos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego.



Od tego rozstrzygniecia protestu Odwotujacy w dniu 4 sierpnia 2009 r. (nadanie pisma
w urzedzie pocztowym operatora publicznego) ziozyt odwotanie do Prezesa Urzedu,

przekazujgc jednoczesnie w tym samym dniu jego kopie do Zamawiajacego.

W toku postepowania toczacego sie w zwigzku z zastosowaniem $rodkéw ochrony

prawnej strony postepowania zaprezentowaty nastepujgce stanowiska w sprawie:

l. Stanowisko Odwolujgcego.

Odwolujacy twierdzi, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu jako sprzeczna z SIWZ
poniewaz zaoferowane przez niego preparaty Kodan Tinktur Forte bezbarwny i Kodan
Tinktur Forte barwiony spetniajg wymoég SIWZ (zalacznik nr 4 H do SIWZ) dotyczacy
dziatania pratkobdjczego preparatow. Uwzgledniajgc powyzsze jego oferta nie podlega
odrzuceniu. Odwotujgcy podniést, ze przedlozyt wymagane przez Zamawiajacego
w rozdziale V pkt 10 SIWZ dokumenty na potwierdzenie spetnianie tego wymogu.
Zamawiajgcy bowiem w SIWZ Zzadat w tym zakresie dokumentow, potwierdzajacych m.in. to
dziatanie preparatow, wskazujgac przyktadowo na etykiety produktu, ulotki, dokumenty
wystawione przez producenta, foldery informacyjne itp. Natomiast dopiero na etapie
rozstrzygania protestu zmienit wymoég SIWZ wskazujac, ze jedynym dopuszczalnym
dokumentem, z ktérego ma wynika¢ pratkobojcze dziatanie preparatow jest charakterystyka
produktu leczniczego, podczas gdy Odwotujacy zgodnie z przywotanym wymogiem SIWZ
przedtozyt wraz z ofertg ulotki producenta dotyczgce oferowanych preparatéw, z ktérych
wynika rowniez dziatanie pratkobdjcze tych preparatéw. Wraz ze zgtoszeniem przystgpienia
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protest oraz przy odwotaniu Odwotujacy
przedtozyt wyniki badan oferowanych preparatow z lat 1983 i 1984, ktdére — w jego ocenie —
wskazujg réwniez na pratkobojcze dziatanie oferowanych preparatow.

W trakcie rozprawy Odwotujacy przedtozyt I1zbie pisma Urzedu Rejestracji Produktow
Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych z dnia 7 wrzesnia 2009 r.
odnoszace sie do kwestionowanych w zakresie 9 czesci zamowienia preparatéw. W tresci
tych pism przywotuje sie wskazane badania potwierdzajgce dziatanie pratkobojcze
preparatéw Kodan Tinktur Forte.

Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujacy wskazatl na naruszenie przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wnoszac
jednoczesnie o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie wszelkich czynnosci majgacych
miejsce po ogtoszeniu wyniku postepowania z dnia 14 lipca 2009 r., a bedacych wynikiem

rozstrzygniecia protestu wniesionego przez wykonawce Bialmed Sp. z o0.0.



Il. Stanowisko Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu stangt na stanowisku, ze oferta Odwotujacego,
jako sprzeczna z trescig SIWZ, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Stwierdzit, ze Odwotujacy wprowadzit go w bitad wskazujac w tresci oferty, ftj.
w zatgczniku nr 4H do SIWZ (str. 34 oferty), ze zaoferowane preparaty posiadajg dziatanie
pratkobdjcze oraz zalaczajgc do oferty informacje wystawione przez producenta tych
preparatow, ze ich dziatanie pratkobdjcze zostato potwierdzone badaniami (str. 58-61 oferty
Odwotujgcego). Podstawg twierdzen Zamawiajgcego jest tez okoliczno$é, ze Odwotujacy
w ofercie oraz wraz z przystgpieniem do protestu przediozyt charakterystyke produktu
leczniczego oferowanych preparatow, ktéra potwierdza wylgcznie dziatanie bakteriobdjcze,
grzybobdéjcze i wirusobojcze tych preparatow, natomiast brak jest tam informacji o dziataniu
pratkobdjczym.

Odnoszgc sie do przedtozonych przez Odwotujgcego wynikéw badan w odniesieniu do
wskazanych preparatow Zamawiajgcy, opierajac sie jednoczesnie w tym zakresie na
pozyskanej z wlasnej inicjatywy opinii z Instytutu Gruzlicy i Chordb Pluc Zaklad Mikrobiologii
Krajowe Referencyjne Laboratorium Pratka Gruzlicy, przygotowanej przez Kierownika tego
Zaktadu Prof. dr hab. Zofie Z., podnidst, ze przedtozone badania sg przestarzate bowiem
wykonywane byly przed 25 laty, kiedy nie bylo jeszcze norm EU. Poza tym badania te
zostaly przeprowadzone na mikroorganizmach: M. smegmatis i M. phlei, ktére nie powodujgq
gruzlicy, nie sg reprezentatywne dla gruzlicy i nigdy nie stanowity standardu
w Polsce. Zdaniem Zamawiajgcego brak wskazania dziatania pratkobdjczego
w charakterystyce produktu oferowanych przez Odwotujgcego preparatow, w sytuacji gdy
inne dostepne na rynku preparaty takie wskazanie posiadajg, potwierdza brak mozliwosci

tego dziatania oferowanych przez Odwotujgcego preparatéw.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqgo w sprawie oraz oswiadczen i

stanowisk stron zaprezentowanych w protescie, przystapieniu do postepowania toczacego

sie w wyniku wniesienia protestu, rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu, jak i w toku rozprawy,

skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. lIzba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w szczego6lnosci
na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 i 8 ustawy Pzp, wobec wniosku Zamawiajgcego ztozonego
w tym zakresie na rozprawie. Stwierdzono, ze Odwotujgcy skutecznie ztozyt przystgpienie do

postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez wykonawce Bialmed



Sp. z 0.0. przystgpienie zostalo ziozone w ustawowym terminie oraz przez osobe
upowazniong do skfadania oswiadczen w imieniu Odwotujgcego w toku niniejszego
postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego, na podstawie petnomocnictwa
zalgczonego do oferty Odwotujgcego. Z petnomocnictwa tego wynika réwniez umocowanie
do skfadania protestow i odwotan w toku tego postepowania, w czym miesci sie réwniez
upowaznienie do zgloszenia przystgpienia w ramach toczacego sie postepowania

protestacyjnego.

Stwierdzono takze, ze pomimo okolicznosci, iz odwotanie zostalo ztozone
W postepowaniu o wartosci, ktéra nie przekracza wartosci progow UE, miesci sie ono
w zakresie dyspozycji art. 184 ust. 1a ustawy Pzp, bowiem dotyczy czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Z punktu widzenia oceny tej czynnosci Zamawiajagcego w ramach
sktadanego odwotania, nie ma znaczenia okolicznos¢, czy czynnos¢ zostata dokonana przez
Zamawiajgcego w ramach pierwotnej oceny ofert, czy tez w ramach uwzglednienia protestu
innego wykonawcy, kwestionujgcego prawidtowosc tej oferty (czynnos¢ zapowiedziana przez
Zamawiajgcego). Niezasadne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy powinien byt
w tym przypadku ziozy¢ najpierw odrebny protest na ponowng czynno$S¢ Zamawiajgcego,
polegajacg na odrzuceniu jego oferty, a nastepnie ewentualnie odwotanie do Prezesa UZP.
Przyjecie takiego sposobu postepowania bytoby sprzeczne z trescig art. 184 ust. 1 ustawy
Pzp, wskazujacego, ze odwotanie przystuguje od rozstrzygniecia protestu, a wiec zardwno
protestujgcemu wykonawcy - w przypadku oddalenia protestu, jak i przystepujgcemu do tego
protestu — w razie jego uwzglednienia. Powyzsze byloby réwniez sprzeczne z trescig
art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, wskazujgcego na zakaz wnoszenia protestu na czynnosci
wynikajgce z ostatecznego rozstrzygniecia protestu. W tym przypadku bowiem gdyby
Odwotujacy nie zilozyt odwotania od rozstrzygniecia protestu, ktorym Zamawiajacy
zakwestionowat prawidtowos¢ oferty Odwotujacego nastgpitoby ostateczne rozstrzygniecie
protestu, na podstawie ktérego Zamawiajacy zgodnie z prawem mogiby odrzuci¢ oferte

Odwotujgcego i dokonac wyboru oferty jego konkurenta.

Sklad orzekajacy Izby ustalit réwniez, ze Odwolujacy, podnoszac zarzut
nieuprawnionej oceny przez Zamawiajgcego, ze jego oferta jest sprzeczna z SIWZ, wykazat
w dostateczny sposob swdj interes prawny w uzyskaniu zaméwienia (art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp), bowiem uwzglednienie tego stanowiska Odwotujgcego daje mu realne szanse na

uzyskanie zamowienia.



Odnoszac sie do zarzutow podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby ustalit, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby uznal, ze Zamawiajacy w w rozstrzygnieciu protestu w sposob
nieuprawniony stwierdzit, ze oferta Odwotujacego jest sprzeczna z trescig SIWZ i jako taka

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podlega odrzuceniu.

Podstawa podjetego rozstrzygniecia przez lzbe byly przede wszystkim dokumentacja
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci
treS¢ oferty Odwotujacego, postanowienia SIWZ, a takze pisma Urzedu Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobojczych z dnia 7 wrzesnia
2009 r., pismo Instytutu Gruzlicy i Choréb Ptuc Zaktad Mikrobiologii Krajowe Referencyjne
Laboratorium Pratka Gruzlicy z dnia 12 wrzesnia 2009 r. oraz oSwiadczen i stanowisk stron

zaprezentowanych w toku postepowania z uzyciem srodkéw ochrony prawnej.

Uwzgledniajgc tres¢ SIWZ lzba ustalita, ze istotne dla rozstrzygniecia niniejszego
sporu sg zapisy zatgcznika nr 4H do SIWZ, gdzie Zamawiajacy w ujeciu tabelarycznym
okreslit wymog dziatania pratkobdjczego preparatow antyseptycznych do odkazania skory
przed zabiegami operacyjnymi, punkcjami i iniekcjami (cze$¢ 9 zamowienia). Jednoczesnie
tez w rozdziale V pkt 10 SIWZ Zamawiajacy wskazat rOwniez, ze przywotany wymog
powinien by¢ potwierdzony dokumentami zatgczonymi do oferty, ktérymi byly przykladowo
przez niego wskazane: etykiety produktu, ulotki, dokumenty wystawione przez producenta,

foldery informacyjne itp.

Odwolujacy w swojej ofercie w zakresie spornej 9 czesci zamdéwienia zaoferowat
dostawe dwdch preparatéw: Kodan Tinktur Forte bezbarwny i Kodan Tinktur Forte barwiony.
Przedlozyt tez wypetniony zalacznik 4H do SIWZ (str. 34 oferty), w ktérym potwierdzit
dziatanie pratkobojcze tych preparatow (Tbc). Na stronach 58- 61 oferty przeditozyt ulotki
dotyczace oferowanych preparatow, w ktérych we wtasciwosciach uzytkowych preparatow
wskazuje sie, ze: ,Skuteczno$¢ mikrobiologiczna potwierdzona badaniami na: B (lgcznie
z MRSA i Thc), F, V, (HIV, HBV, HCV, Hermes simplex, Vaccinia, Rota, Adeno, Papowa,
SV-40".

Uwzgledniajac powyzsze lzba stwierdzita, ze wymogiem Zamawiajgcego byio
potwierdzenie dzialania pratkobojczego oferowanego preparatu poprzez réznego rodzaju
dokumenty, w tym réwniez ulotki, czy informacje od producenta. W cenie Izby przedtozona w
ofercie Odwotujacego ulotka wskazujgc rowniez na dziatanie pratkobdjcze poswiadcza

spetienie wymogu SIWZ. Zresztg — jak potwierdzit zresztg sam Zamawiajacy — tres¢ oferty



Odwotujgcego nie budzita w tym zakresie pierwotnie jego zastrzezen. Jak stwierdzit
Zamawiajacy, dopiero przediozone w wyniku toczacego sie postepowania protestacyjnego
wyniki badan z 1983 i 1984 r., dotyczace oferowanych przez Odwotujacego preparatow, jak
tez przedtozone przez niego charakterystyki produkty wzbudzity watpliwosci Zamawiajacego
I w efekcie skutkowaly odrzuceniem jego oferty. Podstawg watpliwosci Zamawiajgcego, co
do przedtozonych badan byta okolicznos¢, ze sg one nieaktualne i byly wykonywane na
mikroorganizmach, ktére nie powodujg gruzlicy i nie sg w Polsce standardem do

przeprowadzania badan.

Odnoszgc sie do wskazanej argumentacji Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze nie
okreslit on w SIWZ wymogow, aby zadany przez niego preparat miat przeprowadzone
badania w okresie np. ostatnich 5 lat, albo tez, aby owe badania byly przeprowadzone
w oparciu o okreslone mikroorganizmy, czy tez konkretng metodq badawczg. Skitad
orzekajacy lzby zwrdcit przy tym uwage, ze aktualnos¢ przeprowadzonych w odniesieniu do
oferowanych preparatow badan, w tym roéwniez pod katem ich dziatania pratkobojczego,
potwierdzajg przedtozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy pisma z dnia 7 wrzesnia
2009 r., wydane przez Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobdw
Medycznych i Produktow Biobdjczych. Stwierdza sie w nich, ze spektrum dziatania obydwu
oferowanych przez Odwotujgcego preparatow (Kodan Tinktur Forte bezbarwny i bawiony),
w tym w zakresie dzialania na B bakterie tgcznie z Thc (skrét od tac. ,tuberculosis”, czyli
choroba gruzlicza), zostalo potwierdzone przez eksperta na podstawie dokumentaciji
nieklinicznej i klinicznej. Skoro zatem witasciwy Urzad potwierdza skutecznos$é dziatania
oferowanych preparatéw rowniez w zakresie dzialania na pratki gruzlicy, a inne w tym
zakresie argumenty, czy dowody nie zostaly zaprezentowane przez Zamawiajacego, hie

mozna twierdzic, ze takowego dziatania owe preparaty nie posiadaja.

Co do przediozonej charakterystyki preparatu stwierdzi¢ nalezy, ze faktycznie z jej
tresci wynika wprost, ze oferowane preparaty majg dziatanie bakteriobdjcze, grzybobojcze
I wirusobojcze. Wprost w charakterystyce produktu nie stwierdzono za$, ze preparat ma
dziatanie pratkobojcze. Powyzsze jednak - w ocenie Izby - nie moze dyskwalifikowac
oferowanego przez Odwotujacego produktow, skoro wymogu okreslenia takiego dziatania
wiasnie w dokumencie charakterystyki produktu leczniczego nie okreslono w SIWZ. Z drugiej
tez strony Zamawiajacy z przeditozonej charakterystyki nie moze wywodzi¢, ze skoro jej tres¢
wprost nie wskazuje na dziatanie pratkobdjcze to takiego dziatania owe preparaty nie
posiadajg. To spektrum dziatania — jak wskazano powyzej — wynika z innych dokumentow

(ulotka producenta), dopuszczonych w postepowaniu przez Zamawiajgcego.



Tym samym zatem lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy poprzez swoje dziatanie
naruszyt przywotane przez Odwolujgcego przepisy ustawy Pzp, tj.: art. 89 ust. 1 pkt 2,
poprzez bezprawne uznanie, ze oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu, art. 7 ust. 1,
poprzez nieréwne traktowanie wykonawcoéw z uwagi ha odrzucenie w postepowaniu jednej
oferty, ktéra nie podlega odrzuceniu i art. 91 ust. 1, poprzez wybor oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, ktora za takg nie moze by¢ uznana wobec konieczno$ci przywrocenia do

postepowania oferty Odwotujgcego.

W ocenie Izby potwierdzenie sie zarzutu skutkuje w Swietle art. 191 ust. 1la ustawy
Pzp uwzglednieniem odwotania, bowiem wykazane przez Odwolujgcego naruszenie ma

istotny wptyw na wynik postepowania, tj. wyboér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1la oraz

ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz 8§ 4 ust. 2 i ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Lublinie.

Przewodnicz acy:



