Sygn. akt: KIO 2755/10

POSTANOWENIE
z dnia 5 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 22
grudnia 2010 r. wniesionego przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek
Biomed S.A w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Zaktad
Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie

przy udziale uczestnika postepowania — Imed Poland sp. z 0.0. w Warszawie, ktory
przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek
Biomed S.A w Krakowie i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis
w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek Biomed S.A w Krakowie
stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie
155, 02 — 326 Warszawa zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, postepowanie w celu zawarcia umowy na dostawe szczepionki Td — tezcowo —
btoniczej adsorbowanej na wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml w fgcznej liczbie 700 000 dawek w
ramach realizacji Programu Szczepien Ochronnych na rok 2011.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 9 listopada 2010 r. pod pozycjg 2010/S 217 — 332908.

W dniu 17 grudnia 2010 r. zamawiajgcy udzielit wykonawcy Instytut Biotechnologii Surowic i
Szczepionek Biomed S.A., ul. Sosnowa 8, 30 — 224 Krakéw (dalej ,odwotujgcy”) odpowiedzi
na pytanie odwotujgcego dotyczgce postanowien specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej ,siwz”) w zakresie obejmujgcym znaczenia kryteriow i sposobu oceny
ofert.

Uwzgledniajgc powyzsze odwotujgcy wnidst pismem z dnia 22 grudnia 2010 r. (wptyw do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzony prezentatg w dniu 23 grudnia 2010 r.)
odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu:



1. okreslenie kryteriéw, a takze ich znaczenia oraz sposobu oceny ofert w sposob
dyskryminujacy i utrudniajacy uczciwg konkurencje z naruszeniem art. 7 ust. 1w zw. z
art. 91 ust 1i 2 oraz art. 2 pkt 5 ustawy;

2. okreslenie znaczenia kryteriow i sposobu oceny ofert bez wziecia pod uwage
okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (bez przestanek
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merytorycznych lub/i prawnych), czyli z naruszeniem art. 29 ust 1 i 2 ustawy;

3. udzielenie wyjasnien niejednoznacznych, sprzecznych wewnetrznie oraz
wykluczajgcych sie z pozostatymi wyjasnieniami formutowanymi przez zamawiajacego
w postepowaniu, co narusza art. 38 ust 114 w zwigzkuz art. 7ust 1, art. 91 ust1i2i
art. 2 pkt 5 oraz art. 36 ust 1 pkt 13 w zwigzku z art. 41 pkt 9 ustawy.

Wnoszacy odwotanie domagat sie:

1. nakazania uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na zmianie tresci
ogtoszenia i siwz oraz czynno$ci udzielenia wyjasnien lub

2. nakazanie zamawiajgcemu udzielenia wyjasnien tresci ogtoszenia i siwz i przyznania
szczepionkom zawierajgcym $ladowe ilosci zwigzkow rteci (np. tiomersalu),
pochodzgce z wczesniejszych etapow wytwarzania, a nie dodawane w celu
konserwaciji produktu (do 1 pg/dawke szczepionki) takiej samej liczby punktow jak
szczepionkom niezawierajgcym zwigzkdw rteci (np. tiomersalu) i nakazanie
dokonania stosownych zmian w tresci ogtoszenia i siwz,

3. dopuszczenie dowoddw powotanych w tresci uzasadnienia,

4. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania przed Izba.

Odwolujgcy w uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutéw wskazat, iz w dniu
10 listopada 2010 r. na stronie internetowej zamawiajgcego opublikowane zostato ogtoszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu oraz siwz. W rozdziale VI ust. 1 siwz ,Zasady oceny ofert” -
»Oceniane kryteria i ich ranga w ocenie”, zostalo wskazane, ze kryterium 1 to oferowana
cena catkowita brutto danej pozycji zamoéwienia — ranga 40%, a kryterium 2 to szczepionka
nie zawierajgca zawigzkow rteci (np. tiomersalu) — ranga 40%. Dalej w ustepie 2.2 ,Sposo6b
obliczenia warto$ci punktowej” zamawiajgcy postanowit, iz wartos¢ punktowa za kryterium 2
to: szczepionka zawierajgca zwigzki rteci (np. tiomersalu) - O pkt, szczepionka nie
zawierajgca zwiazkow rteci (np. tiomersalu) - 40 pkt.
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Nastepnie w wyniku zapytania odwotujgcego i wniosku o zmiane postanowienia rozdziatu VI
ust. 1 pkt 2 siwz otrzymanego przez zamawiajgcego w dniu 16 listopada 2010 r.,
zamawiajgcy w dniu 25 listopada 2010 r. zmienit kryterium 2 oceny ofert w ten sposob, iz
ustalit, ze szczepionka nie zawierajgca zawigzkdw rteci (np. tiomersalu) lub zawierajgca
$ladowe ilosci zwigzkdw rteci (np. tiomersalu) do 1 pg/dawke szczepionki - ranga 40%.
Odnoszac sie do wartosci punktowej kryterium nr 2 [Szczepionka nie zawierajagca zwigzkéw
rteci (np. tiomersalu) lub zawierajgca $ladowe ilosci zwigzkoéw rteci (np. tiomersalu) do
1ug/dawke szczepionki] — wskazat 40 pkt., natomiast szczepionka zawierajgca zwigzki rteci
(np. tiomersal) - 0 pkt. Zamawiajgcy opublikowat zmiane na swojej stronie internetowej.

W dniu 3 grudnia 2010 r. wptyneto do zamawiajgcego odwotanie przystepujgcego, w zwigzku
z czynnos$cig zamawiajgcego polegajgcg na dokonaniu ww. zmian treSci siwz dotyczacych
zasady oceny ofert. Odwotujgcy wnidst o przywrécenie pierwotnego brzmienie postanowien
siwz dotyczacych kryteriow oceny ofert.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2010 r. opublikowat na swojej
stronie internetowej pismo, w ktérym 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 konieczno$¢ usuniecia tiomersalu lub jego redukcje do mozliwie
najnizszej wartosci, co znaczaco zmniejsza ryzyko reakciji alergicznych i ewentualnej
nadwrazliwosci’. Dalej zamawiajgcy w przedmiotowym pismie wskazat, ze konieczne stato



sie wprowadzenie wtasciwego kryterium oceny, ktére nie wykluczatoby Zadnego z
producentéw z wziecia udziatu w postgpowaniach przetargowych, ale klasyfikowatoby w
sposob jasny oczekiwania zamawiajgcego. Zamawiajgcy poinformowat takze, ze
zaproponowany zapis dotyczgcy szczepionki nie zawierajacej zwigzkéw rteci (np. tiomersalu)

~Szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. tiomersalu) lub zawierajgca

Sladowe ilosci zwigzkow rteci (np. tiomersalu) do 1 ug/dawke szczepionki’, miat
doprecyzowywaé kwestie niestosowania tiomersalu jako konserwantu w szczepionce
ze wskazaniem gornej granicy przyjetej dla substancji chemicznych pojawiajgcych sie
w ilosciach Ssladowych w feku.

Jednocze$nie zamawiajgcy stwierdzit, iz przywraca wyjSciowe kryteria oceny ofert nadajac
brzmienie kryterium 2 takie jak pierwotnie tj. szczepionka nie zawierajaca zwigzkéw rteci (np.
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tiomersalu) - 40%. Warto$¢ punktowa kryterium nr 2 [Szczepionka nie zawierajgca zwigzkow
rteci (np. tiomersalu)]: szczepionka zawierajgca zwigzki rteci (np. tiomersal) - 0 pkt.,
szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. tiomersalu) - 40 pkt.

Odwolujgcy wyjasnit w odwotaniu, iz w zwigzku z tym, Ze argumentacja zamawiajgcego
podana w pi$mie z 7 grudnia 2010 r. stata w sprzeczno$ci ze zmiana kryteriéw oceny ofert,
odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego zapytanie, w ktdérym prosit o wyjasnienie, czy
szczepionka zawierajgca jedynie Sladowe (do 1 ug/ml w dawce szczepionki) ilosci zwigzkow
rteci (np. tiomersalu) pochodzgce z wczesniejszych etapéw wytwarzania, a nie dodawane w
celu konserwaciji produktu, bedzie traktowana jako spetniajgca kryterium - szczepionka nie
zawierajgca zwigzkow rteci (np. tiomersalu)?

W dniu 17 grudnia 2010 r. do odwotujgcego wptyneta odpowiedz zamawiajgcego, w ktorej
poinformowat odwolujacego, ze ,szczepionka zawierajgca ilos¢ tiomersalu do 1 ug/mlw
dawce zostanie zakwalifikowana jako zawierajgca zwigzki rteci’. Sformutowana przez
zamawiajgcego informacja zawiera nadto dopisek o treSci: ,zamawiajgcy przez prostg
klasyfikacje (zawiera/nie zawiera) chce utrzymac jasng interpretacje zapisow kryteriéw
oceny, ktdra nie naruszataby w zaden sposo6b zasad uczciwej konkurencji bez wzgledu na
stezenie tiomersalu (konserwant czy ilos¢ sladowa)”.

W przekonaniu odwolujgcego wyjasnienie zamawiajgcego, w Swietle pozostatych czynnosci,
jest niejasne i sprzeczne zaréwno wewnetrznie jak i z pozostatymi wyjasnieniami
formutowanymi przez zamawiajgcego w postepowaniu oraz narusza powszechnie
obowigzujgce przepisy prawa. W konsekwencji odwotujgcy wnidst odwotanie.

Pismem z dnia 29 grudnia 2010 r. wykonawca Imed Poland sp. z 0.0., ul. Putawska
314, 02 — 819 Warszawa, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym otrzymane dnia 27 grudnia 2010 r., zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego postepowania
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego
ztozone podczas posiedzenia, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
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Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba, dziatajgc
w trybie okreslonym w przepisie art. 189 ust. 3 zdanie 2 ustawy stwierdzita, ze przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako
whniesione po uptywie terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy.

Zgodnie z dyspozycjg powotanego przepisu w przypadku, gdy warto§¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.



Odwotujgcy w tresci odwotania stwierdzit, ze zamawiajgcy pismem z dnia 7 grudnia
2010 r. zmienit kryteria oceny ofert przywracajgc pierwotnie ustalone. Okolicznos¢ ta nie jest
sporna. W konsekwenciji nie budzi watpliwosci Izby, iz bieg dziesieciodniowego terminu na
whiesienie odwotania rozpoczat sie w dniu 7 grudnia 2010 r., co bezspornie oznacza, iz
uptynat on dnia 17 grudnia 2010 r. Tymczasem odwotanie wptyneto do Prezesa Izby dnia 23
grudnia 2010 r. (wptyw do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzony prezentatg),
zatem z uchybieniem terminu przewidzianego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy, co musiato
prowadzi¢ do jego odrzucenia.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego za poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania nie
sposoOb uznaé¢ wskazanej w odwotaniu daty 17 grudnia 2010 r., kiedy to odwotujgcy otrzymat
odpowiedz zamawiajgcego na zadane mu pismem z dnia 8 grudnia 2010 r. pytanie: ,Czy
szczepionka zawierajgca jedynie Sladowe (do 1 pg/ml w dawce szczepionki) ilosci zwigzkow
rteci (np. tiomersalu) pochodzgce z wczesniejszych etapéw wytwarzania, a nie dodawane w
celu konserwaciji produktu, bedzie traktowana jako spetniajgca kryterium - szczepionka nie
zawierajgca zwigzkow rteci (np. tiomersalu)?”Zamawiajgcy pismem z dnia 16 grudnia 2010 r.
wyjasnit, iz szczepionka taka zostanie zakwalifikowana jako zawierajgca zwiagzki rteci.

Pierwotne kryteria zostaty przywrécone przez zamawiajgcego w dniu 7 grudnia 2010 r.
Zamawiajacy stwierdzit, iz przywraca ,wyjsciowe kryterium oceny ofert’. W dalszej czesci
pisma oznaczonej nagtdwkiem ,Zamiana tre$ci SIWZ’ wskazat kryterium 2 ,Szczepionka nie
zawierajgca zwigzkow rteci (np. Tiomersalu)” — 40%. Podajgc sposdb obliczenia wartosci
punktowej, przypisat kryterium ,Szczepionka zawierajgca zwigzki rteci (np. tiomersal) — 0 pkt,
szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. tiomersalu) — 40 pkt.
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Odpowiedz na pytanie odwotujgcego datowana na 16 grudnia 2010 r. otrzymana przez niego
w dniu 17 grudnia 2010 r. nie stanowita zmiany siwz — zamawiajgcy potwierdzit literalne
brzmienie wprowadzonych w dniu 7 grudnia 2010 r. modyfikacji siwz stwierdzajac, iz
szczepionka zawierajgca ilos¢ tiomersalu do 1 pg/ml w dawce szczepionki zostanie
zakwalifikowana jako zawierajgca zwigzki rteci.

Bez znaczenia dla oceny stanu faktycznego sprawy pozostajg postanowienia specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia sporzgdzone w innych postepowaniach przez
zamawiajgcego, w szczegolnosci, iz dotyczyto ono innych szczepionek. Takze przytoczone
przez odwotujgcego w odwotaniu, a zawarte we wstepnej czeSci pisma zamawiajgcego z
dnia 7 grudnia 2010 r., stwierdzenia odnoszgce sie do zalecen European Medicines Agency
(EMEA) i Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) z roku 2001, podtrzymane w latach 2004 i
2008 wskazujgcych na konieczno$¢ usuniecia tiomersalu lub jego redukcje do mozliwie
najnizszej wartosci, nie pozwalajg na przyjecie, iz bieg terminu na wniesienie odwotania
rozpoczat sie dopiero z chwila otrzymania od zamawiajgcego odpowiedzi w dniu 17 grudnia
2010 r. Nawet jesli odwotujgcy miat watpliwosci, jak rozumie¢ dokonane przez
zamawiajgcego pismem z dnia 7 grudnia 2010 r. zmiany siwz i skorzystat z przystugujacego
mu uprawienia do skierowania pytania do zamawiajgcego w celu uzyskania ich interpretaciji
nie zmienia to faktu, iz wyjasnienia zamawiajgcego, o ile nie stanowig zmiany postanowien
siwz, nie przywracajg terminu do zaskarzenia jej postanowien.

Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ skorzystania ze Srodka ochrony prawnej juz po otrzymaniu
modyfikacji siwz w dniu 7 grudnia 2010 r. Jego decyzjg byto, czy wyjasnia¢ watpliwosci, ktore
powzigt, co do tresci poczynionych przez zamawiajgcego zmian siwz, czy tez skorzystac z
mozliwosci wniesienia odwotania. Mogt takze réwnolegle wystgpi¢ o wyjasnienia oraz wnie$¢é
odwotanie. Rezygnujac z zakwestionowania postanowien siwz poprzez wniesienie
odwotania, odwolujgcy uczynit to na wiasne ryzyko. Powinien byt sie liczy¢ z tym, iz w
przypadku, gdyby odpowiedz zamawiajgcego byta dla niego niesatysfakcjonujaca, na
whniesienie odwotania moze by¢ za p6zno.

W tym miejscu zasadnym jest podkreslenie, iz termin na wniesienie odwotania ma
charakter zawity i jego uptyw w dniu 17 grudnia 2010 r. spowodowat wygasniecie uprawnien
wykonawcy do skorzystania z tego srodka ochrony prawnej. Termin do wniesienia odwotania
nie moze by¢ przywrocony przez dziatania wykonawcy polegajgce na zadawaniu pytan co do



kwestii sprecyzowanych jednoznacznie w tresci siwz. Na gruncie badanej sprawy

zamawiajacy jednoznacznie wskazat na brzmienie kryterium 2 w dniu 7 grudnia 2010 r.

przywracajgc jego pierwotne brzmienie. Wyjasnienia zamawiajacego udzielone w dniu 17
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grudnia 2010 r. sprowadzaty sie w istocie do potwierdzenia tej okolicznosci nie kreujgc
zadnych nowych pod wzgledem merytorycznym treSci. Kwestionowane przez odwotujgcego
kryterium w wyniku odpowiedzi na pytanie odwotujgcego pozostato niezmienione, nie
otrzymato nowego brzmienia.

Zwazywszy powyzsze lzba stwierdzita, Zze odwotanie zostato wniesione z
uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy, co obligowato Izbe do jego
odrzucenia z urzedu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako wniesionego po uptywie
terminu okres$lonego w ustawie.

Do postepowania odwotawczego pismem z dnia 29 grudnia 2010 r. skutecznie
przystapit po stronie zamawiajgcego wykonawca Imed Poland sp. z 0.0., ul. Putawska 314,
02 — 819 Warszawa.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy orzekajagc w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy z uwzglednieniem postanowien § 3
pkt 1§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). |zba nie zasgdzita
na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego
obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego, bowiem do zamkniecia
posiedzenia zamawiajgcy nie przedtozyt faktury ani rachunku.
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