Sygn. akt: KIO 645/16

WYROK
z dnia 10 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2016 roku przez wykonawce:
Pfizer Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 17B, 02-676 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Zakltad Zamoéwien
Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: GSK Services Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu,
ul. Grunwaldzka 189, 60-322 Poznan, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce: Pfizer Polska Sp. z 0.0. z siedziba

w Warszawie, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce: Pfizer Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu
od odwotania;

2.2 zasadza od wykonawcy: Pfizer Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Zaktadu Zamoéwien Publicznych
przy Ministrze Zdrowia kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .............ccooiiiiiiiiiii,



Sygn. akt KIO 645/16

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia [zwany dalej:
,Zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego — w trybie
przetargu nieograniczonego - narealizacje zadania pn.: Szczepionka skoniugowana

przeciwko pneumokokom dla dzieci, postepowanie znak sprawy: ZZP-123/16.

Postepowanie prowadzone jest na postawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych [j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ], zwanej dalej:
Lustawg Pzp’. Warto$¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2016/S 073-
127381 w dniu 14 kwietnia 2016 roku. Takze, w dniu 14 kwietnia 2016 roku zamawiajgcy
zamiescit na swojej stronie internetowej ogtoszenie o zamoéwieniu wraz ze specyfikacjg

istotnych warunkow zaméwienia [zwang dalej: ,SIWZ7.

W dniu 25 kwietnia 2016 roku wykonawca Pfizer Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie [zwany dalej: ,odwotujgcym’] wnidst odwotanie wobec postanowien SIWZ, tj.:
[.1. na stronie tytutowej SIWZ, w zakresie fragmentu o tresci: ,Szczepionka skoniugowana
przeciwko pneumokokom dla dzieci w liczbie 62 500 dawek z dostawg w terminie do 30
dni od podpisania umowy; Wspdlny Stownik Zamoéwien (kod CPV): 33.65.16.00-4-
szczepionki”;
[.2. na str. 6 SIWZ, w pkt V.1. ,Okreslenie przedmiotu zamoéwienia":
a) ppkt 1.1. o tresci: ,Opis przedmiotu zamédwienia: Szczepionka skoniugowana przeciwko
pneumokokom dla dzieci w liczbie 62 500 dawek z dostawg w terminie do 30 dni
od podpisania umowy; Wspolny Stownik Zaméwien (kod CPV): 33.65.16.00-4- szczepionki”;
b) ppkt 1.2. o tresci: ,Wielkos¢ zakupu: 62 500 000 dawek";
1.3. na str. 7 SIWZ, pkt 3.1. ,Termin dostaw”:
ppkt 3.1.1. ,Cato$¢ przedmiotu zamdwienia - 62 500 dawek - do 30 dni od podpisania
umowy”;
l.4. na str. 9 SIWZ, w pkt VI.1. ,Oceniane kryteria i ich ranga w ocenie”:
a) ppkt 1.1. o tresci ,,Oferowana cena - waga - 60 pkt";
b) ppkt 1.2. o tresci ,Jakos¢ - waga - 40 pkt”;
I.5. na str. 9-10 SIWZ, w pkt VI.2.2. ,Warto$¢ punktowa za kryterium nr 2 (jakos¢é)":
a) ppkt 2.2.1. o tresci: ,Objecie szczepionkg 5 serotypdw pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za wystgpienie inwazyjnej choroby pneumokokowej u dzieci ponizej
5. roku zycia. W przypadku kiedy kolejny serotyp wystepuje z takg samg czestotliwoscig jak



ostatni, bierze sie go réwniez pod uwage. Maksymalna liczba punktéw do uzyskania -15 pkt
(za kazdy serotyp 3 pkt).";

b) ppkt 2.2.2. o tresci: ,Objecie szczepionkg 5 serotypéw pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za zgony na inwazyjng chorobe pneumokokowg. W przypadku kiedy
kolejny serotyp wystepuje z takg samg czestotliwoscig jak ostatni, bierze sie go réwniez
pod uwage. Maksymalna liczba punktéw do uzyskania - 15 pkt. (za kazdy serotyp 3 pkt).";
c) ppkt 2.2.3. o tresci: ,Najszersze pokrycie szczepionkowe u dzieci ponizej 5. roku zycia -
czyli odniesienie do czestotliwosci wystepowania w populacji inwazyjnej choroby

pneumokokowej wywotywanej szczepami uwzglednionymi w szczepionce - 5 pkt

Pn
Warto$¢ punktowa pokrycia = Wp =
Prmax
W, - waga pokrycia - 5 PKT
P - zaoferowane pokrycie
Pmax - Najwieksze oferowane pokrycie

d) ppkt 2.2.4. o tresci: ,Najszersze pokrycie szczepionkowe izolatdéw wielolekoopornych —
czyli objecie szczepionkg serotypdw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych
za wystapienie zakazen wielolekoopornych u dzieci ponizej 5. roku zycia

Pn
Wartos¢ punktowa pokrycia = W, —
Pmax

Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia; znak sprawy: ZZP-123/16

W, - waga pokrycia - 5 PKT
Pn - zaoferowane pokrycie
Pmax - Najwieksze oferowane pokrycie

Przy dokonywaniu oceny bedg brane pod uwage dane publikowane na stronie Krajowego
Osrodka Referencyjnego ds. Diagnostyki Bakteryjnych Zakazen Uktadu Nerwowego
(KOROUN) - Narodowy Instytut Lekow.".

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
nieadekwatny do rzeczywistego zapotrzebowania zamawiajgcego, w tym wiasciwego
przeznaczenia zamawianego preparatu; zapotrzebowanie zamawiajgcego powinno
obejmowaé¢ dwa rozne rodzaje szczepionki (PCV10 i PCV13), tak, aby decyzja
w zakresie realizacji szczepien przy uzyciu wybranego preparatu dla nowo
narodzonych dzieci nalezata do lekarza, co na gruncie aktualnego opisu przedmiotu

zamdwienia bedzie niemozliwe lub znacznie utrudnione, poniewaz w wyniku zawarcia



umowy z jednym wykonawcg, zamawiajgcy zapewni sobie dostawy tylko jednej z tych
szczepionek, co jest nieadekwatne do zapotrzebowania lekarzy, ktérzy bedg
stosowac szczepionke u dzieci, a jednoczesnie utrudnia uczciwg konkurencje miedzy
wykonawcami;

art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie kryterium jakosci
nizszej wagi (40 pkt) niz kryterium oferowanej ceny (60 pkt) w sytuacji, gdy jest to
nieadekwatne do specyfiki przedmiotu zamowienia, jakim jest szczepionka
przeznaczona do stosowania u dzieci, co wskazuje, ze kryterium jakosciowe powinno
mie¢ w przypadku tego zamoéwienia wiekszg wage niz kryterium ceny, podczas,
gdy aktualny rozktad wagi kryteriéw oceny ofert w potgczeniu z brakiem rozdzielenia
przedmiotu zamowienia na dwa rodzaje szczepionek narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie kryteriom
jakosciowym z pkt VI1.2.2.3. i pkt VI.2.2.4. SIWZ maksymalnej wartosci punktowe;j
tacznie 10 pkt, podczas gdy maksymalna wartos¢ punktowa, jakg wykonawca moze
otrzymac za spetnienie kryteriow z pkt VI.2.2.1. SIWZ i z pkt VI.2.2.2. SIWZ wynosi
tacznie 30 pki, co w Swietle wiedzy medycznej i rekomendacji ekspertéw jest
merytorycznie niezasadne oraz prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi
jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, naruszajgc w ten sposob
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie w ramach
kryterium jakosciowego z pkt VI.2.2.1. SIWZ rbéwnej liczby punktéw za objecie
szczepionkg kazdego z 5 serotypdédw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych
za wystgpienie inwazyjnej choroby pneumokokowej (dalej: ,IChP") u dzieci ponizej
5. roku zycia, z pominieciem réznic w lekoopornosci, zjadliwosci oraz czestosci
wystepowania serotypdw, co w Swietle wiedzy medycznej i rekomendacji ekspertow
jest merytorycznie niezasadne oraz prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi
jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, naruszajgc w ten sposéb
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wydzielenie kryterium
z pkt VI.2.2.1. SIWZ pomimo, ze zawiera sie ono w istocie w kryterium z pkt VI.2.2.3.
SIWZ, co w potgczeniu z przyznaniem w ramach kryterium jakosciowego z pkt
V1.2.2.1. maksymalnej wartosci punktowej 15 pkt i przy jednoczesnej redakcji tego
kryterium w sposéb, ktéry prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi jakosciowej
szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, narusza zasady uczciwej konkurenciji

oraz rownego traktowania wykonawcow;



6. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie w ramach

kryterium jakosciowego z pkt VI.2.2.2. SIWZ rbéwnej liczby punktéw za objecie
szczepionkg kazdego z 5 serotypdw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych
za zgony nainwazyjng chorobe pneumokokowag, z pominigeciem rdznic w stopniu
zjadliwosci poszczegblnych serotypow, w tym zwlaszcza faktu, ze serotyp 3
powoduje 3 razy wiecej przypadkéw zgondw na inwazyjng chorobe pneumokokowg
niz kolejny serotyp (a takze wykazuje podobng zjadliwos¢ jak pozostate 3 serotypy z
5 najczesciej odpowiedzialnych za zgony tgcznie), co prowadzi do zniwelowania
istotnej przewagi jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10,
naruszajgc w ten sposéb zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie przyznania
punktéw wykonawcy za objecie szczepionkg 6 serotypu z listy, odpowiednio,
serotypow pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za wystgpienie IChP
udzieci ponizej 5 roku zycia oraz serotypdw pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za zgony na IChP, co prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi
jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, naruszajgc w ten sposob

zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit 0 zmiane zakwestionowanych

postanowien SIWZ w nastepujacy sposoéb:

1.

W zakresie pkt I.1 powyzej,

po liczbie 62 500 dawek, dodanie sformutowania:

SWtym:

poz. 1 - szczepionka 10-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek,

poz. 2 - szczepionka 13-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek”".

* Liczba dawek kazdej ze szczepionek do ustalenia na podstawie obiektywnego
zapotrzebowania Zamawiajgcego

W zakresie pkt .2. powyzej:

a) dodanie w pkt V.1. ppkt 1.1. SIWZ sformutowania:

W tym:

poz. 1 - szczepionka 10-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek,

poz. 2 - szczepionka 13-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek".

* Liczba dawek kazdej ze szczepionek do ustalenia na podstawie obiektywnego
zapotrzebowania Zamawiajgcego;

b) zmiane w pkt V.1. ppkt 1.2. SIWZ poprzez podanie liczby dawek kazdej
ze szczepionek w nastepujacy sposéb:



Wielko$¢ zakupu dla szczepionki 10-walentnej lub kompatybilnej: (*) dawek

Wielkos¢ zakupu dla szczepionki 13-walentnej lub kompatybilnej: (*) dawek”

* Liczba dawek kazdej ze szczepionek do ustalenia na podstawie obiektywnego

zapotrzebowania Zamawiajgcego;

3. W zakresie pkt |.3. powyzej:
po liczbie 62 500 dawek dodanie w pkt V.3. ppkt 3.1.1. SIWZ sformutowania:

SWtym:

poz. 1 - szczepionka 10-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek,

poz. 2 - szczepionka 13-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek”".

* Liczba dawek kazdej ze szczepionek do ustalenia na podstawie obiektywnego

zapotrzebowania Zamawiajgcego;

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia przez lzbe zarzutu z pkt Il.1. powyzej:

4. W zakresie pkt |.4. powyzej:

a)

b)

w VI.1. ppkt 1.1. SIWZ zmiane poprzez przypisanie kryterium oferowanej ceny
wartosci 40 pkt.;

w VI.1. ppkt 1.2. SIWZ zmiane poprzez przypisanie kryterium jakosci wartosci
60 pkt.

oraz, przy zatozeniu uwzglednienia przez lzbe powyzszych zmian:

5. W zakresie pkt |.5. powyzej:

a)

w pkt VI.2.2. SIWZ - usuniecie ppkt 2.2.1. z uwagi na fakt, ze zawarte tam
kryterium jakosciowe zawiera sie catkowicie w kryterium z pkt. 2.2.3.,, a w
konsekwencji, przeniesienie catej puli 15 punktow z ppkt 2.2.1. do punktéw
przewidzianych za kryterium z pkt 2.2.3.;

w pkt VI.2.2. SIWZ, w zakresie ppkt 2.2.2. - zmiane poprzez przyznanie punktow
jedynie najbardziej zjadliwemu serotypowi (,3") [ najbardziej
antybiotykoodpornemu serotypowi ,19A" oraz zmniejszenie liczby punktow
przyznawanych w ramach tego kryterium z 15 do 10 pkt, po 5 pkt za kazdy w
dwéch wymienionych powyzej serotypow;

w pkt VI.2.2. SIWZ, w zakresie ppkt 2.2.3. - zwigkszenie liczby punktéw
przyznawanych w ramach tego kryterium z 5 do 30 pkt (w tym 15 pkt przeniesione
z usunietego kryterium z ppkt 2.2.1.) oraz uwzglednienie powyzszej zmiany
w ramach réwnania z pkt 2.2.3.;

w pkt VI.2.2. SIWZ, w zakresie ppkt 2.2.4. - zwigekszenie liczby punktéw
przyznawanych w ramach tego kryterium z 5 do 20 pkt oraz uwzglednienie

powyzszej zmiany w ramach rownania z pkt 2.2.4.



Ponadto, odwotujgcy wnosit o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zgodnie z wnioskami dowodowymi
zawartymi w uzasadnieniu niniejszego odwotania, na okolicznosci tam podniesione;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zgodnie z wnioskami dowodowymi,
ktére zostang ztozone na rozprawie/posiedzeniu, na okolicznosci tam podniesione
oraz na okolicznosci podniesione w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, ze jego interes we wnoszeniu
srodkébw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp przejawia sie w tym, ze jest
on przedstawicielem podmiotu odpowiedzialnego szczepionki PCV13 i jest zainteresowany

uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze na podstawie opisu przedmiotu zamédwienia zawartego
w SIWZ, w ramach postgpowania moze by¢ zaoferowana szczepionka PCV10 (zwana takze
~Synflorix") oraz szczepionka PCV13 (zwana takze ,Prevenar 13").

Nastepnie powotat sie na przepisy art. 29 ust. 1, art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 — 2
ustawy Pzp i stwierdzit, iz w Swietle tych przepiséw nalezy przyjg¢, ze o ile zamawiajacy
posiada uprawnienie do okreslenia swojego zapotrzebowania, tak jednoczesnie nie jest w
tym zakresie nieograniczony, w szczeg6lnosci zas, opis przedmiotu zamoOwienia powinien
odpowiada¢ obiektywnym potrzebom zamawiajgcego (zgodnie z zasadg racjonalnego
gospodarowania $rodkami publicznymi) oraz nie narusza¢ zasad uczciwej konkurencji
miedzy wykonawcami. Odwotujgcy powotat sie rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 11 stycznia 2011 roku, wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 2816/11, w ktérym
wyrazono stanowisko, iz: ,zamawiajgcy nie moze w sposob dowolny ksztattowa¢ wymagan
siwz, gdyz ograniczajg go w tym Zzakresie przepisy ustawy zakazujgce ograniczenia
konkurencji, w sposob wykraczajgcy poza uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.".
Zdaniem odwotujgcego, dyskryminujgcy charakter kryteribw oceny ofert w tym
postepowaniu, w tym takze w ramach samego kryterium jakosciowego, prowadzi do
zniwelowania istotnej przewagi jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10.
Ponadto, podniost, ze przyjety przez zamawiajgcego sposdb oceny kryteriow jakosciowych
nie odzwierciedla rzeczywistych réznic pomiedzy szczepionkami, a przyjete przez
zamawiajgcego rozwigzania w zakresie punktacji w ramach tego kryterium majg charakter
arbitralny i nie znajdujg uzasadnienia w aktualnej wiedzy medycznej ani rekomendacjach
ekspertow. Wskazat tez, ze na znaczenie kryterium jakosciowego oceny ofert Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita uwage w wyroku z dnia 13 stycznia 2011 roku, wydanym w sprawie o



sygn. akt: KIO 2803/10. Podkreslit, ze w oparciu o obiektywne okolicznosci, domaga sie w
pierwszej kolejnosci przyznania prymatu kryterium jakosci oferowanego preparatu zamiast
oferowanej ceny, jednakze, w jego ocenie, nawet przy obecnej konstrukcji sposobu punktacji
kryteriow jakosciowych (zniwelowanie istotnej przewagi jakosciowej szczepionki PCV13
nad szczepionkg PCV10), rzeczywista waga kryterium jakosciowego jest znacznie mniejsza
niz deklarowane przez zamawiajgcego 40 pkt.

Uzasadniajgc wniosek o modyfikacje SIWZ w zakresie przedmiotu zamowienia
odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy w punkcie V.1. SIWZ - okreslenie przedmiotu
zamoOwienia wskazat na zaméwienie 62 500 dawek (jednakowych) szczepionek dla dzieci
i tym samym dopuscit wybo6r szczepionki typu PCV 10 i zastosowanie jej w odniesieniu
do wszystkich dzieci. Zdaniem odwotujgcego, podejscie takie nie jest jednak uzasadnione
rzeczywistymi  potrzebami zamawiajgcego, poniewaz szczepionki typu PCV 10,
w przeciwienstwie do PCV 13 nie mozna bezpiecznie stosowa¢ w odniesieniu do dzieci z
grup ryzyka innych, niz wczesniactwo (dotyczy to m.in. dzieci z niskg masg urodzeniowa,
obnizong odpornoscia, z przewlektymi chorobami serca i innych), a ponadto decyzja o
zastosowaniu konkretnej szczepionki zawsze nalezy do konkretnego lekarza stosujgcego
terapie u konkretnego pacjenta, zas zamdwienie jednej szczepionki wyklucza istnienie
jakiegokolwiek pola decyzyjnego lekarza. Odwotujacy podkreslit, ze pozostawienie
przedmiotu zamowienia bez koniecznych modyfikacji, statoby w sprzecznosci z art. 4 ustawy
0 zawodzie lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 r., zgodnie z kt6rym lekarz ma
obowigzek stosowania metod terapeutycznych zgodnych z aktualng wiedzg medyczna.
ZamoOwienie jednego rodzaju szczepionek, w szczegolnosci nieadekwatnych do potrzeb
wszystkich pacjentéw, uniemozliwiatoby lekarzowi zgodny z zasadami wykonywania zawodu

wybdr metody leczenia.

Reasumujgc swojg argumentacije w tym zakresie, odwotujgcy stwierdzit,
ze sformutowanie przedmiotu zaméwienia przez zamawiajgcego nie jest adekwatne do jego
rzeczywistych potrzeb i powinno zosta¢ zmodyfikowane oraz, ze zmiany w SIWZ, kt6rych sie
domaga, sg uzasadnione w sSwietle sposobu, w jaki zamawiajacy sformutowat opis
przedmiotu zamowienia w ogtoszonym w dniu 19.04.2016 r. postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na dostawe koncentratow czynnikow krzepniecia IX z dostawag do
domu pacjenta /do Centrum Leczenia Hemofili, w ktérym uwzglednione zostato
zapotrzebowanie na dwa rodzaje preparatu.

Z Kkolei uzasadniajgc wniosek o zmiane SIWZ w zakresie kryteribw oceny ofert
odwotujgcy wskazywat, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy szczepionek, czyli
produktow o szczeg6inym charakterze i przeznaczeniu, stuzgcych ochronie populacji przed
ryzykiem rozprzestrzeniania sie groznych chorob, ktérych jakos¢ jest kluczowa i nierzadko



moze przesgdza¢ o spetnieniu celow (leczenia choréb i profilaktyki). Podkreslit, ze
szczepionki, bedgce przedmiotem zamodwienia, miatyby by¢ stosowane u dzieci, ktérym
wiadze publiczne zgodnie z art. 68 ust. 3 Konstytucji RP powinny zapewni¢ szczeg6lng
opieke. Dodatkowo, zauwazyt, ze zakup szczepionek ma stuzyé realizacji programu
szczepienia przeciwko pneumokokom dzieci z grup ryzyka, szczegdlnie zagrozonych
rozwojem ciezkiej postaci choroby pneumokokowej (m.in. wczesniakdw, dzieci z niskg masa
urodzeniowa, z przewlektymi chorobami serca i innych), dla ktérych jako$¢ kupowanej
szczepionki jest krytyczna. Z uwagi na powyzsze, zastosowane kryteria oceny ofert powinny

w wiekszym stopniu premiowacé jakos¢ produktu niz jego cene.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze biorac pod uwage wiedze medyczng i
rekomendacje ekspertow, kryteria wskazane w punktach 2.2.1. i 2.2.2. w punkcie VI SIWZ sg
W jego ocenie merytorycznie niezasadne, poniewaz nie przesgadzajg o jakosci zamawianego
preparatu. W opinii odwotujacego, w szczegodlnosci watpliwosci budzi fakt przyznania
tym kryteriom znacznie wigkszej wagi, niz kryteriom z punktu 2.2.3. oraz 2.2.4., ktére to
kryteria w najwiekszej mierze decydujg o spetnieniu kryterium jakosciowego ocenianego
przedmiotu zamoéwienia. Stwierdzit, ze zgodnie z rekomendacjami WHO podstawowym
kryterium jakosciowym przy wyborze szczepionki przeciw pneumokokom do programéw
szczepien ochronnych dzieci powinna by¢ lokalna epidemiologia. Przy czym najlepszym
odzwierciedleniem wartosci szczepionki pod katem lokalnej epidemiologii jest pokrycie
szczepionkowe u dzieci ponizej 5. roku zycia, co ujeto w kryterium z punku 2.2.3.
Odwotujgcy podnidst, ze mimo, iz kryterium z punku 2.2.3. jest decydujgce w zakresie
jakosci produktu, to zamawiajgcy przyznat mu wage jedynie 5, z 40 punktéw okreslajgcych
jakos¢ szczepionki. Odwotujgcy stwierdzit tez, ze w zakresie kryterium 2.2.4. eksperci
wskazujg na istotng role szerokiego pokrycia szczepieniem serotypow wielolekoopornych,
szczegOblnie w kontekscie narastajgcej odpornosci pneumokokéw na antybiotyki, przy czym
zauwazyt, ze zakup szczepionki w niniejszym postepowaniu ma stuzy¢ szczepieniu dzieci, w
szczegoblnosci z grup ryzyka, o deficytach odpornosci i przy wielolekoopornosci szczepdw
pneumokokdw, szczepienie moze by¢ jedyng ochrong przed ciezkimi powiktaniami
zakazenia pneumokokami. Wskazat tez, ze odsetek pneumokokdéw opornych na antybiotyki
jest u dzieci w Polsce okoto dwukrotnie wyzszy niz w pozostatej populacji. Dalej odwotujgcy
podnosit, ze przeciwdziatanie powstawaniu antybiotykoopornosci u drobnoustrojéw jest
jednym z zadan do realizacji wramach celu operacyjnego 4: ,Ograniczenie ryzyka
zdrowotnego wynikajgcego z zagrozen fizycznych, chemicznych | biologicznych w
Srodowisku zewnetrznym, miejscu pracy, zamieszkania, rekreacji oraz nauki” projektu

,Narodowego Programu Zdrowia" na lata 2016-2020.
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Zdaniem odwotujgcego, powyzsze wskazuje na to, ze kryteria 2.2.3. oraz 2.2.4.

zastugujg na znaczne dowartosciowanie.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy podnosit, ze w punkcie 2.2.1.
zamawiajgcy przyznaje punkty za objecie szczepionkg 5 serotypdédw pneumokokowych
najczesciej odpowiedzialnych za wystgpienie IChP u dzieci ponizej 5 roku zycia. Stwierdzit,
Ze zamawiajgcy przyznaje przy tym réwng liczbe punktéw za objecie szczepionkg kazdego
z 5 serotypbw, co oznacza, ze tak samo punkitowane jest objecie szczepionkg serotypu
powodujgcego najwiecej przypadkow IChP, jak i piatego w kolejnosci, ktéry w rzeczywistosci
odpowiada za relatywnie niewielkg liczbe zachorowan. Odwotujgcy réwniez zauwazyt,
Ze zamawiajgcy nie przyznaje wiekszej liczby punktow za objecie szczepionkg serotypu 19A
(najbardziej antybiotykoopornego) oraz serotypu 3 (0 najwyzszej powodowanej Smiertelnosci
w przebiegu inwazyjnej choroby pneumokokowej), ktérych objecie zamawiang szczepionkg
jest szczegdlnie istotne zwtaszcza z uwagi na grupy pacjentéw, ktérym szczepionka miataby
by¢ podana. Dlatego tez, zdaniem odwotujacego, sposob sformutowania kryterium 2.2.1.
nie jest adekwatny do rzeczywistych, uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego,

tj. jak najszerszej i najskuteczniejszej ochrony zdrowia i zycia dzieci.

Ponadto, odwotujgcy zauwazyt, ze kryterium VI.2.2.1. w petni zawiera sie w kryterium
pokrycia szczepionkowego, okreslonym w punkcie VI.2.2.3. SIWZ (co wynika z powotywanej
przez niego opinii Pani Prof. Skoczynskiej). Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwotujgcego,
zasadna jest rezygnacja z kryterium 2.2.1. w punkcie VI SIWZ jako uwzglednionego w
ramach innego kryterium i przeniesienie puli punktéw ze zlikwidowanego kryterium 2.2.1.

do niedowartosciowanego kryterium 2.2.3.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w punkcie VI.2.2.2. zamawiajacy przyznaje réwna
liczbe punktéw za objecie szczepionkg kazdego z 5 serotypdw pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za zgony na IChP, nie uwzgledniajac réznic w stopniu zjadliwosci
poszczegdblnych serotypdw, w szczegdlnosci zas, takg samg liczbe punktéw zamawiajgcy
przyznaje za uwzglednienie w szczepionce serotypu ,3” odpowiedzialnego za podobng
liczbe zgondw, co pozostate 3 serotypy z 5 najczesciej odpowiedzialnych za zgony tgcznie.
W ocenie odwotujgcego prowadzi to do sytuacji, w ktérej zamawiajacy za ochrone przed
okreslong iloscig zgondw, wynikajacg z uwzgledniania w szczepionce serotypu ,3", przyzna
3 punkty, podczas gdy za ochrone przed podobng iloscia zgondw, wynikajaca z
uwzglednienia w szczepionce 4 innych stereotypow, przyzna 9 punkdéw. Odwotujgcy
podnidst, ze kryterium to jest skrajnie nieobiektywne i nieadekwatne do realnej ochrony, jakg
zapewnia uwzglednienie konkretnych serotypoéw w danej szczepionce, dlatego tez, jego
zdaniem, nalezatoby przyznac punkty jedynie za zawartos¢ najbardziej zjadliwego serotypu
(»3"), tak jak to uczynit zamawiajacy w analogicznym postepowaniu prowadzonym w
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listopadzie 2015 r., jak rowniez - za czym przemawiajg wzgledy merytoryczne - za zawartos¢

serotypu najbardziej wielolekoopornego (,19A").

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy w punktach VI1.2.2.1. oraz VI.2.2.2 przyjat
zasade premiowania 5 najbardziej odpowiedzialnych za odpowiednio wystgpienie lub zgony
z powodu IChP serotypdw, a nadto uznat, ze jezeli kolejny (6) serotyp wystepuje z takg sama
czestotliwoscig jak ostatni, wezmie go réwniez pod uwage. W ocenie odwotujacego,
taki sposdb sformutowania kryteriow z punktu VI.2.2.1. oraz VI.2.2.2. powoduje,
ze wykonawca, ktérego produkt pokrywa wszystkie 5 serotypdw z punktu 2.2.1. i 2.2.2.,
nie uzyska dodatkowych 3 punktéw za objecie szczepionkg serotypu 6 w Kkolejnosci
wystepowania, kitére to punkty uzyska wykonawca oferujacy produkt obejmujgcy mniejsza
liczbe serotypow. W konsekwencji, wykonawca, ktérego szczepionka pokrywa jedynie 3 z 5
(4 z 6) punktowanych serotypow otrzyma za dane kryterium 12 pkt pomimo, ze produkt ten
nie posiada pokrycia 2 sposrod punktowanych serotypéw pneumokokdéw; podczas
gdy wykonawca, ktérego szczepionka pokrywa wszystkie punktowane serotypy, otrzyma
nie wiecej niz 15 pkt. Odwotujacy stwierdzit, ze taki sposéb oceny ofert w punkcie VI SIWZ
2.2.1.12.2.2. jest nieobiektywny, jako, ze premiuje produkt nizszej jakosci.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz
zmiane kwestionowanych przez niego postanowien SIWZ w sposdb wskazany w odwotaniu.

W dniu 6 maja 2016 roku w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikdéw
postepowania odwotawczego odwotujgcy, jak rowniez wykonawca zgtaszajacy przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego - GSK Services Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu, ztozyli pisma procesowe wraz z zatgcznikami (oba pisma datowane

na dzien 6 maja 2016 roku).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, lzba dopuscita do udzialu w postepowaniu wykonawce —
GSK Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania  odwotawczego po  stronie  zamawiajacego [zwanego  dalej:

.przystepujgcym’].

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotfawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
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weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 27 kwietnia 2016 roku zamiescit na swojej
stronie internetowej zawiadomienie o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig. Pismo,
zawierajgce zgtoszenie przystgpienia wykonawcy - GSK Services Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, doreczone zostato - w formie pisemnej - Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 29 kwietnia 2016 roku, tj. w ustawowo okreslonym, przy czym zgtaszajacy przystgpienie
wskazat strone, do ktérej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ tej strony oraz zatgczyt do przystapienia dowody przestania stronom kopii zgtoszenia
przystapienia.

Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze ww. wykonawca skutecznie dokonat
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
a tym samym stat sie uczestnikiem tego postepowania.

Nastepnie, lzba ustalita, ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o przestanki, okreslone w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, Ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwofania w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Przystepujacy kwestionowat legitymacje odwotujacego do wniesienia odwotania
wskazujgc w tresci pisma procesowego, iz kwestionowane przez odwotujgcego
postanowienia SIWZ w zaden sposéb nie uniemozliwiajg odwotujgcemu wziecia udziatu w
postepowaniu i ztozenia waznej oferty, w szczegd6lnosci zas, dokonany przez zamawiajgcego
opis przedmiotu zamoéwienia nie wymusza na odwotujgcym dokonania jakichkolwiek zmian
w produkcie oferowanym przez niego. Podniést rowniez, iz przy obecnym brzmieniu
skarzonych pozacenowych kryteriow oceny ofert, $wiadczenie oferowane przez
odwotujgcego ma najwieksze szanse uzyskania maksymalnej liczby punktow w zakresie
Kryterium nr 2 oceny ofert, natomiast odnosnie Kryterium nr 1 (ceny) odwotujgcy ma petng
swobode i rbwne szanse na zaoferowanie odpowiednio konkurencyjnej ceny tak, aby tacznie
z obiektywng przewagg odwotujgcego w ramach Kryterium nr 2 uzyskac satysfakcjonujgcy
dla odwotujgcego wynik przetargu. Z uwagi na powyzszg argumentacje, w ocenie
przystepujgcego, odwotujacy nie wykazat w zaden sposob istnienia mozliwosci poniesienia
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szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Ponadto,
podczas rozprawy, przystepujgcy dodatkowo wskazywat, ze odwotujgcy nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego, poniewaz nie
posiada uprawnien do wykonywania dziatalnosci objetej przedmiotem zaméwienia, tzn. nie
jest producentem, jak rdéwniez nie posiada koncesji na prowadzenie hurtowni

farmaceutycznej, w zwigzku z czym nie bedzie mégt sie ubiegac o to zamédwienie.

Izba nie podziela argumentacji przedstawionej przez przystepujacego. W ocenie lzby
odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisébw ustawy Pzp. Jak stusznie wskazywat odwotujacy,
jest on zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamoOwienia (jest przedstawicielem
podmiotu odpowiedzialnego szczepionki PCV 13) i potencjalnie moze ubiega¢ sie o to
zamowienie, chocby jako jeden z wykonawcow chcacych wspdlnie ubiegac sie o zaméwienie
publiczne (w formie tzw. konsorcjum). Moze on réwniez ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisébw ustawy Pzp, bowiem, jak odwotujacy wskazywat,
postanowienia tresci SIWZ zostaly przez zamawiajgcego uksztattowane w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i moga

utrudni¢ odwotujgcemu mozliwosé uzyskania zamowienia.

Podnies¢ rowniez nalezy, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje
sie, iz na etapie wnoszenia odwotan wobec tresci SIWZ przestanki okreslone w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ szeroko, i tak np. w wyroku z dnia 31 lipca 2015 r. wydanym
w sprawie o sygn. akt: KIO 1519/15 Izba orzekia, ze: ,W odwofaniach od tre$ci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamowienia,
co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ ktore utrudniaja mu ztozenie
prawidfowej i zgodnej z przepisami P.z.p. oferty, zgodnie z art. 29 ust. 2 P.z.p. wystarczajgce
jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym Kkrgg podmiotow, ktére moga
korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy ktory potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego zamowienia. Na tym
etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do
zamowienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy
jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma
obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem

faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu”.

W zwigzku z powyzszym, Izba uznata, ze odwotujacy spetnia przestanki okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba  dopuécita dowody z dokumentacji postepowania, przekazanej
przez zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym z: ogtoszenia
0 zamoOwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”) oraz pytan
wykonawcow i wyjasnien zamawiajgcego do tresci SIWZ.

Ponadto Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentéw, w tym:

1) z dokumentoéw ztozonych przez odwotujacego przy odwotaniu, przy piSmie procesowym
oraz w trakcie rozprawy, ij.:

- charakterystyki produktu leczniczego Synflorix (PCV 10),

- charakterystyki produktu leczniczego Prevenar 13 (PCV 13),

- pisma Gtéwnego Inspektora Sanitarnego z dnia 11 czerwca 2015 r.,

- pisma Gtéwnego Inspektora Sanitarnego z dnia 7 marca 2016 r.,

- opinii Grupy Ekspertéw nt. skutecznosci szczepieh ochronny przeciwko Streptococcus
pneumoniae, sporzgdzonej w kwietniu 2014 roku,

- opinii dr hab. n. med. Anny Skoczynskiej prof. nadzw. z dnia 19 kwietnia 2016 roku —
Kierownik Zaktadu Epidemiologii i Mikrobiologii Klinicznej, Krajowego Osrodka
Referencyjnego ds. Diagnostyki Bakteryjnych Zakazen Osrodkowego Uktadu Nerwowego
(KOROUN), uwzgledniajgc przedmiotowa opinie jako dowdd z dokumentu prywatnego,

- opracowania - Inwazyjna choroba pneumokokowa w Polsce w 2014 roku — Dane
KOROUN, Warszawa, 24.03.2016 .,

- pisma Gtdéwnego Inspektora Sanitarnego z dnia 6 marca 2015 roku,

- ogftoszenia o0 udzieleniu zamodwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci, kompatybilnej ze szczepionkg 10 walentng — PCV 10.
Znak sprawy: 5/ZZP-15/13,

- ogftoszenia o0 udzieleniu zamoéwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci, kompatybilnej ze szczepionkg 10 walentng — PCV 10
do kontynuaciji szczepien. Znak sprawy: 41/2ZP-170/13,

- ogftoszenia o0 udzieleniu zamolwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci, kompatybilnej ze szczepionkg 10 walentng — PCV 10
do kontynuaciji szczepien. Znak sprawy: 3/2ZP-20/14,

- ogloszenia 0 udzieleniu zamoéwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci. Znak sprawy: 48/ZZP-78/14 wraz z ofertg ,PGF URTICA”
Sp. z 0.0,

- ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej przeciwko
pneumokokom dla dzieci kompatybilng ze szczepionkg PCV 10 - do kontynuacji szczepien.
Znak sprawy: 33/Z2ZP-93/15,

- informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu — znak: ZZP — 178/15;
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wraz z ofertg ,PGF URTICA” Sp. z 0.0.,

- ogtoszenia o0 udzieleniu zamolwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci, kompatybilnej ze szczepionkg 13 walentng PCV 13.
Znak sprawy: 40/ZZP-141/12,

- ogtoszenia o0 udzieleniu zamodwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci, kompatybilnej ze szczepionkg 13 walentng PCV 13
do kontynuaciji szczepien. Znak sprawy: 28/2ZP-122/13,

- ogtoszenia o0 udzieleniu zamodwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci, kompatybilnej ze szczepionkg 13 walentng PCV 13
do kontynuaciji szczepien. Znak sprawy: 40/ZZP-169/13,

- ogloszenia 0 udzieleniu zamoéwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci, kompatybilnej ze szczepionkg PCV 13 - do kontynuaciji
szczepien. Znak sprawy: 47/ZZP-79/14,

- ogloszenia 0 udzieleniu zamowienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci - 68/2ZP-202/14,

- ogloszenia 0 udzieleniu zamoéwienia na dostawe szczepionki skoniugowanej
p/pneumokokom dla dzieci - 25/2ZP-94/15,

- stanowiska Rady Przejrzystos$ci nr 59/2014 z dnia 24.02.2014 r. w sprawie oceny leku
Synflorix,

- pisma zamawiajgcego z dnia 6.11.2015 r. dot. zmian do SIWZ w ramach postepowania
znak: ZZP-178/15 oraz SIWZ,

- stanowiska Pediatrycznego Zespotu Ekspertéw ds. Programu Szczepien Ochronnych
w sprawie realizacji szczepien ochronnych przeciwko pneumokokom u dzieci do 2 roku
zycia na 2016 rok z dnia 21.10.2015 r.,

- rekomendacji Pediatrycznego Zespotu Ekspertéw ds. Programu Szczepien Ochronnych
dot. realizacji szczepien obowigzkowych, skoniugowang szczepionkg przeciwko
pneumokokom w Programie Szczepien Ochronnych na 2015/2016 rok dla dzieci z grup
ryzyka od 6 tygodnia zycia do 5 roku z dnia 15.06.2015r.,

- stanowiska Rady Przejrzystosci nr 154/2014 z dnia 26.05.2014 r. w sprawie oceny leku
Prevenar 13;

2) z dokumentéw ztozonych przez przystepujacego przy pismie procesowym i w trakcie
rozprawy, tj.:

- charakterystyki produktu leczniczego Prevenar 13,

- charakterystyki produktu leczniczego Synflorix,

- Komunikatu Gtéwnego Inspektora Sanitarnego z dnia 16.10.2015 r. w sprawie Programu
Szczepien Ochronnych na rok 20186,
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- pisma Konsultanta Krajowego w dziedzinie Pediatrii z dnia 13.10.2011 r.,

- Rekomendacji nr 53/2014 z dnia 24.02.2014 r. Prezesa Agencji Oceny Technologii
Medycznych w sprawie objecia refundacjg produktu leczniczego Synflorix,

- opracowania - Inwazyjna choroba pneumokokowa w Polsce w 2014 roku — Dane
KOROUN, Warszawa, 24.03.2016 .,

- wydruku z Rejestru Hurtowni Farmaceutycznych,

- audytu Raportu Stowarzyszenia ,Parasol dla Zycia” szczepienia ochronne przeciwko

streptococcus pneumoniae u dzieci.

Zestawienia przedstawione przez odwotujgcego, tj.: symulacje punktacji w ramach
postepowania ZZP-123/16 sporzgdzong przez odwotujgcego oraz zestawienie cen
w przetargach, Izba uwzglednita jako twierdzenia odwotujgcego.

Dowdd z dokumentéw ztozonych przez odwotujacego:

- specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczgcej zamowienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe koncentratéw czynnikéw
krzepniecia IX z dostawg do domu pacjenta /do Centrum Leczenia Hemofilii - Izba uznata
za nieprzydatny do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, jako, ze dotyczyt zaréwno innego
postepowania, jak i innego przedmiotu zamowienia;

- projektu Rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie Narodowego Programu Zdrowia na
lata 2016-2020 z dnia 23.02.2016 roku — Izba uznata za nieprzydatny do rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy — jest to projekt aktu prawnego.

Publikacje ztozone przez przystepujacego w postaci:
- artykutu zamieszczonego w pismie Polskiego Towarzystwa Pediatrycznego ,Pediatria
Polska” (tom 91 nr 1) pt.: ,Skutecznos¢ trzech skoniungowanych szczepionek przeciwko
pneumokokom...”,
- opracowania L. Szenborna pt.: ,Skuteczno$¢ rzeczywista trzech skoniungowanych
szczepionek przeciwko pneumokokom” [w:] Medycyna praktyczna — Szczepienia 4/2014,
- artykut Skoczynskiej pt.: ,Recent trends...” wraz z ttumaczeniem,
- Izba przyjeta do akt sprawy poglgdowo.

Izba nie uwzglednita dowodu ztozonego przez przystepujgcego w postaci zalecen
WHO z 2012 roku, jako, ze dokument zostat ztozony bez ttumaczenia na jezyk polski.

Ponadto, Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy odwotujgcego
o0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego w osobie Pani Profesor Anny Skoczynskiej
na okolicznosé, ze szczepionki PCV 10 i PCV 13 nie sg rownowazne, ze przy ustaleniu
skutecznosci  szczepionki  podstawowg kwestig jest pokrycie  szczepionkowe
oraz na okolicznos¢, ze w przypadku szczepionki PCV 10 nie zawiera ona serotypu ,19A”,
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jako powotany jedynie dla zwtoki. Ponadto, kwestia, iz szczepionki PCV 10 i PCV 13 nie sa
rébwnowazne nie byta sporna miedzy stronami. Co do zawartosci poszczegdinych serotypéw
w obu szczepionkach — dane te wynikajg z innych dowodow przedstawionych przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego.

Ponadto, Izba uwzglednita oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone w pismach procesowych oraz wyrazone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 6 maja 2016 roku.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw — stosownie do art. 192
ust. 7 ustawy Pzp - Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia

w sposéb nieadekwatny do rzeczywistego zapotrzebowania zamawiajgcego, w tym
wiadciwego przeznaczenia zamawianego preparatu; zapotrzebowanie zamawiajgcego
powinno obejmowac¢ dwa rézne rodzaje szczepionki (PCV10 i PCV13), tak, aby decyzja
w zakresie realizacji szczepien przy uzyciu wybranego preparatu dla nowo narodzonych
dzieci nalezata do lekarza, co na gruncie aktualnego opisu przedmiotu zamowienia bedzie
niemozliwe lub znacznie utrudnione, poniewaz w wyniku zawarcia umowy z jednym
wykonawcag, zamawiajgcy zapewni sobie dostawy tylko jednej z tych szczepionek,
co jest nieadekwatne do zapotrzebowania lekarzy, ktorzy bedg stosowac¢ szczepionke

u dzieci, a jednoczes$nie utrudnia uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Natomiast przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: Przedmiotu zamdwienia

nie mozna opisywac w sposob, ktory mdogtby utrudniac uczciwg konkurencje.

Zamawiajgcy w pkt V.1.1. SIWZ wskazat: ,Opis przedmiotu zamdwienia:
Szczepionka skoniugowana przeciwko pneumokokom dla dzieci w liczbie 62 500 dawek z
dostawg w terminie do 30 dni od podpisania umowy. Wspdlny Stownik Zamdwien (Kod
CPV): 33.65.16.00-4 — szczepionki’.

Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze powyzej powotane przepisy ustawy Pzp
naktadajg na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, z uwzglednieniem wszelkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, tj. w sposéb podajacy wszelkie informacje

potrzebne do okreslenia zakresu $wiadczenia wykonawcy oraz dla prawidtowego

18



sporzadzenia oferty i obliczenia ceny, a nadto, zawierajg zakaz takiego opisu przedmiotu

zamdwienia, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne, podniesione przez odwotujgcego w ramach
ww. zarzutu, nie stanowig o0 naruszeniu przez zamawiajacego przepiséw art. 29 ust. 1 2

ustawy Pzp.

Przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb jednoznaczny, a odwotujgcy
nie wykazat, ze zamawiajagcy nie uwzglednit wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych
wptyw na sporzadzenie oferty. Co wiecej, odwotujgcy nie powotywat sie na takie
okolicznosci, ktére wskazywatyby na to, ze opis przedmiotu zamowienia jest niedookreslony
i budzi jakiekolwiek watpliwosci, czy, ze nie zostaty podane jakies$ informacje, ktére miatyby
wplyw na sporzadzenie oferty. Przeciwnie, zarébwno z tresci odwotania, jak i ze stanowiska
przedstawionego w trakcie rozprawy wynika, ze odwotujgcy sie wie, co stanowi przedmiot
zamoéwienia i nie musi domyslac sie intencji zamawiajgcego. Tym samym, Izba nie znalazta

podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze przedmiot zamowienia zostat opisany
w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, skoro opis przedmiotu zamdwienia
wskazuje na to, ze w ramach przedmiotowego zamowienia moga zosta¢ zaoferowane obie
szczepionki dostepne na rynku (PCV 10 i PCV 13), co nie byto sporne miedzy stronami.
Odwotujgcy jest przedstawicielem podmiotu odpowiedzialnego szczepionki Prevenar
(PCV 13). Zreszta, sam odwotujgcy na stronie 7 odwotania (pkt 1.2.) wskazywat, ze:
»,Na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia” zawartego w SIWZ, w ramach niniejszego
postepowania moze by¢ zaoferowana szczepionka PCV 10 (zwana takze: ,Synflorix”)
oraz szczepionka PCV 13 (zwana takze ,Prevenar’).

Odwotujgcy nie udowodnit zatem mozliwosci naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy
przejawiajgcej sie uprzywilejowaniem jednego z wykonawcow w tym postepowaniu,
czy eliminacjg odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, przez taki, a nie inny opis
przedmiotu zamoéwienia. Zaden bowiem z elementéw opisu przedmiotu zamoéwienia
nie wskazuje na mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji. Natomiast, odrebng kwestig

jest sposéb uksztattowania kryteriow oceny ofert, 0 czym bedzie jeszcze mowa.

Na marginesie, nalezy réwniez zwrdcic uwage na sposéb sformutowania zadan
odwotujgcego w ramach ww. zarzutu. Ot6z, odwotujgcy wskazujac, ze zapotrzebowanie
zamawiajgcego powinno obejmowaé dwa rézne rodzaje szczepionki (PCV10 i PCV13),
wnosit 0 zmiane postanowien SIWZ w nastepujacy sposéb:

1) na stronie tytutowej SIWZ, w zakresie fragmentu o tresci: ,Szczepionka skoniugowana
przeciwko pneumokokom dla dzieci w liczbie 62 500 dawek z dostawg w terminie do 30 dni
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od podpisania umowy; Wspolny Stownik Zamoéwien (kod CPV): 33.65.16.00-4- szczepionki"
poprzez dodanie sformutowania po liczbie 62 500 dawek o tresci nastepujace;j:

SWtym:

poz. 1 - szczepionka 10-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek,

poz. 2 - szczepionka 13-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek”,

przy czym zgodnie z zatozeniem odwotujgcego - liczba dawek kazdej ze szczepionek
do ustalenia na podstawie obiektywnego zapotrzebowania zamawiajgcego;

2) na str. 6 SIWZ, w pkt V.1. ,Okreslenie przedmiotu zamdwienia" poprzez dodanie w ppkt
1.1. sformutowania:

SWtym:

poz. 1 - szczepionka 10-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek,

poz. 2 - szczepionka 13-walentna lub kompatybilna w liczbie (*) dawek”,

przy czym zgodnie z zatozeniem odwotujgcego - liczba dawek kazdej ze szczepionek
do ustalenia na podstawie obiektywnego zapotrzebowania zamawiajgcego;

oraz zmiang w pkt V.1. ppkt 1.2. SIWZ poprzez podanie liczby dawek kazdej ze
szczepionek w nastepujacy sposob:

Wielko$¢ zakupu dla szczepionki 10-walentnej lub kompatybilnej: (*) dawek

Wielkos¢ zakupu dla szczepionki 13-walentnej lub kompatybilnej: (*) dawek”

przy czym zgodnie z zatozeniem odwotujgcego - liczba dawek kazdej ze szczepionek
do ustalenia na podstawie obiektywnego zapotrzebowania zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage sposob sformutowania zgdan przez odwotujgcego, jak i tresc
samego odwotania, nalezy przyzna¢ stusznos¢ stanowisku przystepujgcego,
ktory wskazywat, ze zgdania sg sformutowane w sposéb na tyle ogdlny i nieprecyzyjny,
ze nawet w przypadku ewentualnego uwzglednienia zasadnosci podnoszonego zarzutu,
wydanie egzekwowalnego orzeczenia bytoby wrecz niemozliwie. Odwotujacy bowiem
pozostawit okreslenie liczby dawek kazdej z dwdch rodzajéw szczepionek do ustalenia
na podstawie obiektywnego zapotrzebowania zamawiajgcego. W tre$ci odwotania,
odwotujgcy w zaden sposéb nie wskazuje jaka liczba dawek bytaby uzasadniona w tym
postepowaniu w odniesieniu do kazdego z rodzajéw szczepionki (chocby na poziomie
minimalnym). Tym samym, zamawiajacy, moégtby tatwo sie uchyli¢ — jak podniost
przystepujgcy — od praktycznego uwzglednienia zgdan w postepowaniu przetargowym
i odwotujgc sie do swojego obiektywnego zapotrzebowania okresli¢ kazdg liczbe dawek
dla kazdej z tych szczepionek przez co zadoscuczynitby jedynie formalnie Zgdaniu
odwotujgcego, w rzeczywistosci jednak go nie uwzgledniajac.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1.i 2 ustawy Pzp poprzez przyznanie

kryterium jakosci nizszej wagi (40 pkt) niz kryterium oferowanej ceny (60 pkt) w sytuacji,
gdy jest to nieadekwatne do specyfiki przedmiotu zamdwienia, jakim jest szczepionka
przeznaczona do stosowania u dzieci, co wskazuje, ze kryterium jakosciowe powinno mie¢
w przypadku tego zaméwienia wiekszg wage niz kryterium ceny, podczas, gdy aktualny
rozktad wagi kryteriow oceny ofert w potgczeniu z brakiem rozdzielenia przedmiotu
zamoOwienia na dwa rodzaje szczepionek narusza zasady uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.
Tres¢ przepiséw art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zostata przytoczona powyze;.

Zgodnie zas z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajacy w pkt VI SIWZ zawart zasady oceny ofert, przy czym w pkt VI.1 podat:
sOceniane kryteria i ich ranga w ocenie:
1.1.  Oferowana cena — waga — 60 pkt
1.2.  Jako$¢ —waga — 40 pkt”.

Jak juz powyzej wspomniano, przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, jak réwniez odwotujgcy nie wykazat, aby przedmiot
zamoéwienia zostat opisany w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Opis
przedmiotu zamdwienia oraz kryteria oceny ofert sg to dwie rézne instytucje na gruncie
ustawy Pzp. Tym samym bezzasadne jest postawienie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2

ustawy Pzp w odniesieniu do uksztattowanych przez zamawiajgcego zasad oceny ofert.

W tym zakresie mozna ewentualnie rozwaza¢ czy zamawiajgcy przyznajgc okreslong
wage kryterium: ,ceny” oraz kryterium: ,jakosci” zachowat zasady uczciwej konkurencji

i rbwnego traktowania wykonawcow.

Izba w tym zakresie nie dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba
uznata bowiem, ze dokonujgc oceny zasadnosci wprowadzenia konkretnych kryteribw oceny
ofert oraz przyznania im okreslonej wagi nalezy mie¢ przede wszystkim na uwadze
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Kryteria oceny ofert, tj. kryterium jakosci okreslone
na poziomie — 40 pkt oraz kryterium ceny na poziomie - 60 pkt majg uwzglednia¢ potrzeby
zamawiajgcego zaréwno co do dokonania zakupu szczepionki o okreslonej jakosci, jak i
uwzglednia¢ czynnik ekonomiczny, tak aby zamawiajgcy mogt uzyska¢ produkt
przedstawiajgcy najlepszg relacje jakosci do ceny i co pozwolitoby mu osiggnac¢ zatozone
cele. Jak to zamawiajagcy okreslit podczas rozprawy: ,Chce uzyska¢ szczepionke dobrg
jakos$ciowo i za przystepng cene’”. Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonywania wydatkow
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w sposéb celowy i o0szczedny. Jednoczesnie nalezy wskazac¢, ze dotychczas
w szczepieniach dzieci przeciwko pneumokokom stosowane byly oba rodzaje szczepionek,
ktére byty zakupowane przez zamawiajgcego, co potwierdzajg zreszta, zatgczone do pisma
procesowego, ztozonego przez odwotujgcego, wydruki z Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej, dotyczace ogtoszen o udzieleniu zamowienia w postepowaniach prowadzonych

przez zamawiajgcego.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy przy ksztattowaniu postanowien SIWZ, w tym
réwniez przy okreslaniu kryteribw oceny ofert, jest ograniczony przepisami ustawy Pzp
nakazujgcymi prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Nie moze zatem ogranicza¢ uczciwej

konkurencji w sposéb wykraczajgcy poza jego uzasadnione potrzeby.

Pomiedzy stronami nie byto sporne, ze szczepionka PCV 13 jest lepsza jakosciowo
od szczepionki PCV 10 (ma szerszy zakres ochrony) i zamawiajacy przyznat to w trakcie
rozprawy. Nie byto tez sporne, ze odwotujacy uzyska najwiekszg liczbe punktéw w ramach
kryterium: ,jakosci”. Odwotujacy natomiast wskazywat, ze przyjete przez zamawiajgcego
proporcje znaczenia kryteriow ,cena” oraz .jakos$¢” powodujg, ze nawet przy istotnych
roznicach jakosciowych oferowanych produktéw (szczepionek), rozstrzygajgce znaczenie
bedzie miata cena i w tej sytuacji trudno uznaé, ze kryterium jakosciowe ma dla

zamawiajgcego jakiekolwiek znaczenie.

Nie sposo6b sie zgodzi¢ z tg argumentacjg odwotujgcego. Jak juz wczesniej zostato
wskazane, przyjete kryteria oceny ofert uwzgledniajg potrzeby zamawiajgcego, w ktorej
istotng role gra zaréwno czynnik jakosciowy, jak i finansowy. Bez watpienia przy wyborze
szczepionki przeciwko pneumokokom dla dzieci ponizej 5 roku zycia, w tym dzieci z grup
ryzyka, ogromng role odgrywa jakosé. Niemniej jednak, w tym postepowaniu, nie mozna
uznaé, ze zamawiajacy nie premiuje czynnika jakosciowego, skoro nadat mu wage az — 40
pkt.

Co do podnoszonej przez odwotujgcego kwestii ograniczonej mozliwosci obnizenia
ceny i powotywanych przez niego dowoddéw na okolicznosé, iz ceny obu szczepionek
ksztattujg sie na podobnym poziomie juz od kilku lat, tj. cena szczepionki PCV 10 wynosi
ok 100 zt brutto, PCV 13 ok 150 zt brutto, wskaza¢ nalezy, ze wprawdzie taka prawidtowos¢é
wynika z przedstawionych przez odwotujgcego danych =z przetargbw (zawartych
w ogtoszeniach o udzieleniu zamowienia i ofertach wykonawcéw), niemniej jednak nalezy
wskazac, ze wigkszos¢ z tych danych dotyczyta przetargow dedykowanych, tj. ogtoszonych
dla jednego rodzaju szczepionki (10 sposréd wskazanych 12), gdzie nie byto ofert
konkurencyjnych.
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Majac powyzsze na uwadze, Izba data wiare wyjasnieniom zamawiajgcego, ze takie
uksztattowanie kryteribw oceny ofert uwzglednia uzasadnione potrzeby zamawiajgcego,

tj. w zakresie jakosci szczepionki, jak i aspektow finansowych.

Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez:

a) przyznanie kryteriom jakosciowym z pkt VI1.2.2.3. i pkt VI.2.2.4. SIWZ maksymalnej
wartosci punktowej tacznie 10 pkt, podczas gdy maksymalna warto$¢ punktowa, jaka
wykonawca moze otrzymac za spetnienie kryteriow z pkt VI.2.2.1. SIWZ i z pkt VI.2.2.2.
SIWZ wynosi tgcznie 30 pkt, co w swietle wiedzy medycznej i rekomendacji ekspertow jest
merytorycznie niezasadne oraz prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi jakosciowej
szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, naruszajgc w ten sposob zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

b) przyznanie w ramach kryterium jakosciowego z pkt VI1.2.2.1. SIWZ réwnej liczby punktéw
za objecie szczepionkg kazdego z 5 serotypow pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za wystgpienie inwazyjnej choroby pneumokokowej (dalej: ,IChP") u dzieci
ponizej 5. roku zycia, z pominigciem réznic w lekoopornosci, zjadliwosci oraz czestosci
wystepowania serotypdéw, co w Swietle wiedzy medycznej i rekomendacji ekspertéw jest
merytorycznie niezasadne oraz prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi jakosciowej
szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, naruszajac w ten sposéb zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

c) wydzielenie kryterium z pkt VI.2.2.1. SIWZ pomimo, ze zawiera sie ono w istocie w
kryterium z pkt VI.2.2.3. SIWZ, co w potgczeniu z przyznaniem w ramach kryterium
jakosciowego z pkt VI.2.2.1. maksymalnej wartosci punktowej 15 pkt i przy jednoczesnej
redakcji tego kryterium w sposéb, kitéry prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi
jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, narusza zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

d) przyznanie w ramach kryterium jakosciowego z pkt VI.2.2.2. SIWZ réwnej liczby punktow
za objecie szczepionkg kazdego z 5 serotypéw pneumokokowych  najczesciej
odpowiedzialnych za zgony na inwazyjng chorobe pneumokokowa, z pominieciem réznic
w stopniu zjadliwosci poszczeg6lnych serotypow, w tym zwiaszcza faktu, ze serotyp 3
powoduje 3 razy wiecej przypadkéw zgondw na inwazyjng chorobe pneumokokowg niz
kolejny serotyp (a takze wykazuje podobng zjadliwo$¢ jak pozostate 3 serotypy z 5
najczesciej odpowiedzialnych za zgony tgcznie), co prowadzi do zniwelowania istotnej
przewagi jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, naruszajgc w ten sposéb

zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;
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e) dopuszczenie przyznania punktéw wykonawcy za objecie szczepionka 6 serotypu z listy,
odpowiednio, serotypédw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za wystgpienie
IChP u dzieci ponizej 5. roku zycia oraz serotypow pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za zgony na IChP, co prowadzi do zniwelowania istotnej przewagi
jakosciowej szczepionki PCV13 nad szczepionkg PCV10, naruszajac w ten sposéb zasady

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza
na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Natomiast zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp Kryteriami oceny ofert sg cena
albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci jakosc,
funkcjonalno$¢, parametry techniczne, aspekty Srodowiskowe, spofeczne, innowacyjne,
serwis, termin wykonania zamdwienia oraz koszty eksploatacji. Jak wczesniej zostato
wskazane z tredci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze: Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

W pkt VI.2.2. SIWZ zamawiajgcy okreslit wartos¢ punktowg za Kryterium nr 2

(Jakosé) w sposob nastepujacy:
2.2.1. Objecie szczepionka 5 serotypow pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za wystapienie inwazyjnej choroby pneumokokowej u dzieci ponizej
5. roku zycia. W przypadku kiedy kolejny serotyp wystepuje z takg samg czestotliwoscig
jak ostatni, bierze sie go rowniez pod uwage. Maksymalna liczba punktow do uzyskania —
15 pkt. (za kazdy serotyp 3 pkt).
2.2.2. Objecie szczepionka 5 serotypow pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za zgony na inwazyjng chorobe pneumokokowa. W przypadku
kiedy kolejny serotyp wystepuje z takg samg czestotliwoscig jak ostatni, bierze sie go
rowniez pod uwage. Maksymalna liczba punktéow do uzyskania - 15 pkt. (za kazdy serotyp 3
Pkt).
2.2.3. Najszersze pokrycie szczepionkowe u dzieci ponizej 5. roku zycia - czyli
odniesienie do czestotliwosci wystepowania w  populacji inwazyjnej  choroby
pneumokokowej wywotywanej szczepami uwzglednionymi w szczepionce - 5 pkt

P
Wartosé punktowa pokrycia = W, —

Prnax
W, - waga pokrycia - 5 PKT
P, - zaoferowane pokrycie
Pmax - najwigksze oferowane pokrycie
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2.2.4. Najszersze pokrycie szczepionkowe izolatow wielolekoopornych — czyli objecie
szczepionkg serotypow pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za wystgpienie
zakazen wielolekoopornych u dzieci ponizej 5. roku zycia - 5 pkt

Py
Wartosé punktowa pokrycia = W, —
Pmax
Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia; znak sprawy: ZZP-123/16

W, - waga pokrycia - 5 PKT
P, - zaoferowane pokrycie
Pmax - najwigksze oferowane pokrycie

Przy dokonywaniu oceny bedg brane pod uwage dane publikowane na stronie Krajowego
Osrodka Referencyjnego ds. Diagnostyki Bakteryjnych Zakazenn Uktadu Nerwowego
(KOROUN) - Narodowy Instytut Lekow.".

Jak juz powyzej zostato wskazane, dokonujgc oceny zasadnosci wprowadzenia
okreslonych kryteribw oceny ofert oraz przyznania im okreslonej wagi nalezy mie¢ przede
wszystkim na uwadze uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, przejawiajgce sie miedzy
innymi w zapewnieniu efektywnej realizacji celu postepowania, zaréwno przy uwzglednieniu

czynnikéw jakosciowych, jak i finansowych.

To w jaki sposOb dana szczepionka zapewnia ochrone jest punktowane
przez zamawiajgcego w ramach kryterium jakosci (przy czym zamawiajgcy wzigt pod uwage
4 elementy).

Nalezy tez poczyni¢ uwage, ze nawet przy obecnym ksztatcie kryterium jakosci
i podziale punktacji w ramach tego kryterium, szczepionka oferowana przez odwotujgcego,
w najwiekszym stopniu odpowiada wymaganiom zamawiajgcego i w obecnych warunkach
uzyskataby maksymalng liczbe punktéw w ramach kryterium jakosci, tj. 40 pkt, co takze
wynika z pisma procesowego, ztozonego przez odwotujgcego z dnia 6 maja 2016 roku.
W konsekwencji trudno mowi¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow przez ustalenie kryteriow oceny ofert,

w szczegolnosci kryterium jakosci, w sposob opisany w SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby, zamawiajgcy wykazat zasadnosé

ustalenia w opisany przez siebie sposéb kryterium jakosci.

Ot6z, zamawiajgcy okreslit, ze maksymalnie przyzna po 15 pkt za objecie
szczepionkg 5 serotypéw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za wystgpienie
inwazyjnej choroby pneumokokowej u dzieci ponizej 5. roku zycia (pkt VI.2.2.1.) oraz za
objecie szczepionkag 5 serotypéw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za zgony
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na inwazyjng chorobe pneumokokowa (pkt VI.2.2.2.). Sg to czynniki majgce zasadnicze
znaczenie dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy w najwiekszym stopniu punktowat te
szczepionki, ktére obejmujg serotypy najczesciej odpowiedzialne za wystgpienie inwazyjne;j
choroby pneumokokowej (przebiegajgcej ostro, z powiktaniami) oraz odpowiedzialne za
zgony spowodowane tg chorobg. Argumentacja zamawiajgcego, co do wyodrebnienia tych
kryteriéw jest przekonujgca.

Zarzut odwotujgcego dotyczgcy przyznania w ramach kryterium jakosciowego réwne;j
liczby punktéw za objecie szczepionkg kazdego z 5 serotypdw pneumokokowych najczesciej
odpowiedzialnych za zgony na inwazyjng chorobe pneumokokowa, z pominieciem rdéznic
w stopniu zjadliwosci poszczegdinych serotypédw (w szczegdlnosci serotypu ,3”), nie
zastuguje na uwzglednienie. Jest to oczywiscie jeden z czynnikbw majgcych wptyw na jakos¢
szczepionki, jednak to do zamawiajgcego nalezy ocena czy ten czynnik nalezy dodatkowo
punktowaé. Zamawiajgcy ustalit, ze dla potrzeb realizacji tego konkretnego zamoéwienia,
przy ocenie jakosci szczepionki znaczenie ma objecie szczepionkg 5 serotypdéw
pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za zgony na inwazyjng chorobe
pneumokokowa, bez odniesienia sie do stopnia zjadliwosci ktéregokolwiek z nich. Za punkt
wyjsciowy oceny przyjat to, ze sg one najczesciej odpowiedzialne za zgony. Podobna,
argumentacja odnosi sie do zgdania uwzglednienia przez zamawiajgcego stopnia zjadliwosci
i antybiotykoopornosci poszczegdlnych serotypéw w miejsce przyznania réwnej liczby
punkidow za serotypy najczesciej odpowiedzialne za wystgpienie inwazyjnej choroby

pneumokokowej.

Ponadto, zamawiajacy zamierza dodatkowo punktowa¢ (po 5 pkt) szczepionki
zapewniajgce najszersze pokrycie szczepionkowe u dzieci ponizej 5. roku zycia
oraz najszersze pokrycie szczepionkowe izolatow wielolekoopornych, sg to czynniki, ktore
w ocenie odwotujgcego powinny by¢ najbardziej premiowane, natomiast w ocenie
zamawiajgcego wprawdzie majg znaczenie dla jakosci oferowanej szczepionki, natomiast
nie tak istotne, jak te, o ktérych byta mowa powyzej. Zamawiajgcy przyznat w trakcie
rozprawy, ze w Polsce jest duzy problem z lekoopornoscia, ale jednoczesnie wskazat, ze dla
niego istotniejsze znaczenie ma to, aby zmniejszy¢ liczbe zgonéw (stad bardziej premiowat
kryterium okreslone w pkt VI.2.2.2). Ponadto, zamawiajgcy podat, ze z lekoopornosciag
i antybiotykoopornoscig nalezy walczyé sie przez prawidtowe leczenie antybiotykami,
a nie za pomocg szczepien. Zwrdci¢ jednak nalezy uwage, ze zamawiajgcy widziat potrzebe
dodatkowego punktowania kryteriow okreslonych w pkt VI.223. i VI.2.24.,
dlatego tez wyodrebnit te kryteria, cho¢ nadat im mniejsze znaczenie niz kryteriom
okreslonym w pkt VI.2.2.1 i VI.2.2.2.
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Nalezy rowniez wskaza¢, ze w ocenie Izby, zasadne jest takze wprowadzenie
przez zamawiajgcego zastrzezenia wskazanego w pkt 2.2.1. i 2.2.2 w rozdziale VI SIWZ, iz:
W przypadku kiedy kolejny serotyp wystepuje z takg samg czestotliwo$cig jak ostatni,
bierze sie go rowniez pod uwage’, z ktbérego wynika, ze zamawiajgcy postanowit
uwzgledni¢ do punktacji serotyp, ktory wystepuje z takg samg czestotliwoscig jak ostatni.
Jest to stuszne rozwigzanie skoro dwa czy trzy serotypy bedg odpowiedzialne z takg samg
czestotliwoscia za wystgpienie inwazyjnej choroby pneumokokowej czy za zgony na
inwazyjng chorobe pneumokokowsa i trudno w tym przypadku moéwi¢ o naruszeniu zasad

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1

w zw. z art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp jest nieuzasadniony.

W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w piSmie procesowym z dnia 6 maja 2016
roku odwotujacy wskazat, ze zamawiajagcy nie dzielgc zamodwienia na czesci dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 wzw.zart. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 83 ust. 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu tego zarzutu podnosit, ze nie ulega watpliwosci, iz analizowany przedmiot
zamoéwienia jest podzielny, zatem w $wietle przepisu art. 83 ust. 2 ustawy Pzp brak jest
przeszkdd, aby dokonaé podziatu zamoéwienia na dwie czesci. Konsekwencjg tego bytby
zakup obydwu dostepnych na rynku i stosowanych szczepionek, co umozliwitoby takze
bez ograniczen na realizacje przez lekarzy wyrazonego w art. 4 ustawy o zawodzie lekarza
i lekarza dentysty z 5 grudnia 1996 roku obowigzku stosowania metod terapeutycznych
zgodnie z aktualng wiedzg medyczng. Udostepnienie dwdch rodzajow szczepionek
umozliwitoby lekarzom podejmowanie decyzji, ktérg szczepionke, jako optymalng dla
danego dziecka z grupy ryzyka, w danych warunkach zastosowac.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu lzba wskazuje, ze w piSmie procesowym z
dnia 6 maja 2016 roku odwotujgcy rozszerzyt zarzuty odwotania domagajac sie podziatu
zamoOwienia na czesci (co tez podtrzymat na rozprawie). W trakcie rozprawy odwotujgcy
wywodzit, ze zarzut zaniechania podziatu na czesci mozna wywie$¢ z tresci odwotania
i z zatgczonych dokumentédw. Izba nie podziela tej argumentacji. Odwotujgcy jest
zobowigzany do przedstawienia zarzutéw, a Izba ich nie moze domniemywac¢, co wynika
tezz art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: Odwotanie powinno wskazywac
czynnos$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz

wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Tym bardziej, ze z tresci odwotania mozna wywiesc¢, ze odwotujgcy stawia jedynie

zarzuty co do samego opisu przedmiotu zamoéwienia i kryteriow oceny ofert. Izba,
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za$ na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, stanowigcego, iz: Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, jest zwigzana zarzutami zawartymi
w odwotaniu. Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze nie ma podstaw prawnych
by nakaza¢ zamawiajagcemu dokonanie podziatu zamoOwienia na czesci, skoro przepis

art. 83 ust. 2 ustawy Pzp przyznaje uprawnienie zamawiajgcemu w tym zakresie.
Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b), § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzita od odwotujgcego
na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozonym na rozprawie

rachunkiem.

Przewodniczacy: .............coooiiiiiiiie
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