Sygn. akt KIO 2686/12
WYROK
z dnia 17 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2012 r. przez PGF Urtica Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad

Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza PGF Urtica Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu i:

2. 1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PGF Urtica Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od PGF Urtica Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu
na rzecz Zaktadu Zaméwieh Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie kwote 3.600
zt 00 (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiienens



Sygn. akt KIO 2686/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia - prowadzi w

trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub

,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest szczepionka

P/Haemophilus Influenzae Typu B Inj. 1 dawka, poz. 1 — 3.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27

listopada 2012 roku pod numerem 2012/S 228-375536. Specyfikacja istotnych warunkow

zamoéwienia zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego 28 listopada

2012r..

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp.

Opis przedmiotu zamowienia oraz kryteria oceny ofert staly sie przedmiotem
odwotania, ktére wptyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6
grudnia 2012 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwotujacy - PGF Urtica Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie - zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 36 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 29 ust. 1i 2 i art. 7 ust. 1 Pzp polegajace na braku
jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia w postepowaniu przez
zaniechanie wskazania, ze dopuszczalne jest zlozenie oferty na dostawe zaréwno
szczepionki podawanej wedtug schematu 3 — dawkowego, jak i wedtug schematu 4 —
dawkowego;

- art. 36 ust. 1 pkt 13 w zwiazku z art. 7 ust. 1 Pzp polegajace na naruszeniu zasad uczciwej
konkurencji i réwnosci wykonawcéw przez ustalenie kryteriow oceny ofert, ktére w sposéb
nieuzasadniony promujg wykonawcoéw oferujgcych szczepionke stosowang wediug
schematu 4-dawkowego, ktora jest co prawda tansza, jezeli chodzi o jedng jej dawke, ale
istotnie drozsza, jesli chodzi o fgczny koszt catego szczepienia w stosunku do szczepionki
podawanej wedtug schematu 3-dawkowego .

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu dokonania zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w pkt V.1. przez jednoznaczne wskazanie, ze w
postepowaniu dopuszczalne jest ztozenie oferty na dostawe zaréwno szczepionki podawane;
wedtug schematu 3 — dawkowego, jak i wedlug schematu 4 — dawkowego oraz w pkt V.1.1

przez wprowadzenie jako kryterium oceny ofert fgcznej ceny petnego szczepienia przy



uzyciu danego produktu. Nadto wnidst o nakazanie ponownej publikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia z uwzglednieniem obu zmian.
W uzasadnieniu odwotujacy wywiodt, ze w ramach postepowania zamierza
zaoferowac szczepionki pod nazwg PedvaxHIB. Wyjasnit, ze pprodukt ten rézni sie
schematem podawania od produktéow réwnowaznych, ktérych zakupu do tej pory dokonywat
zamawiajacy, gdyz wymaga jedynie 3 - dawkowego schematu zastosowania.
W oparciu o powotane dowody z charakterystyki Produktu Leczniczego PedvaxHIB oraz
Programoéw Szczepien Ochronnych za lata 2012 i 2013 wywodzit, ze produkt stosowany
wedtug 3 - dawkowego schematu, taki jak PedvaxHib:
jest dopuszczony do stosowania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ma korzystny profil
bezpieczenstwa i zapewnia osiggniecie efektu terapeutycznego w postaci catkowitego
uodpornienia wobec Haemophilus typu b,
spetnia wymagania obowigzujacych Programéw Szczepierh Ochronnych,
umozliwia zaszczepienie wiekszej liczby dzieci przy zastosowaniu tej samej liczby dawek
jednostkowych, a zatem jego zakup jest korzystniejszy ekonomicznie dla
Zamawiajgcego,
oferuje perspektywe lepszej wspoétpracy ze szczepionym dzieckiem i rodzicem pod
wzgledem ukonczenia catego cyklu szczepien oraz pod wzgledem bezpieczenstwa
dziecka (minimalizacja ilosci wkiu¢ i wizyt szczepiennych).

Odwotujacy wskazat ponadto, ze jego produkt jest szczegdlne korzystny dla
zamawiajgcego, gdyz dla osiagniecia tego samego efektu terapeutycznego (catkowitego
uodpornienia dziecka) wymagane jest podanie zaledwie trzech dawek takiej szczepionki.

Wskazat, ze ceny rynkowe pojedynczych dawek szczepionek réznig sie w nieznacznym
stopniu, zatem fgczny koszt petnego szczepienia jest nizszy przy uzyciu produktu
podawanego w 3 —dawkowym schemacie szczepienia.

Zamawiajgcy winien w kryteriach oceny ofert uja¢ caty koszt takiej procedury, gdyz zdaniem

odwotujgcego celem zamdwienia jest przeprowadzenie petnej akcji szczepien ochronnych.

Nie zgtoszono przystapienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami pkt I1.1.5) ogtoszenia o0 zamdwieniu oraz pkt V.1.3. specyfikacji



istotnych warunkéw zamaowienia, przedmiotem postepowania jest dostawa szczepionek na
nastepujacych warunkach:

- Poz. 1 Szczepionka p/Haemophilus influenzae typu B inj. 1 dawka w liczbie 140 000 dawek
z dostawg do 15 marca 2013r.;

- Poz.2 Szczepionka p/Haemophilus influenzae typu B inj. 1 dawka w liczbie 170 000 dawek
z dostawg do 15 czerwca 2013r.

Poz.3 Szczepionka p/Haemophilus influenzae typu B inj. 1 dawka w liczbie 40 000

dawek z dostawg do 15 sierpnia 2013r.

Pkt VI.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stanowi, ze jedynym kryterium oceny
ofert jest cena catkowita danej pozycji zamowienia.

Izba dokonata ustaleh na podstawie dowoddéw z ogtoszenia o zamowieniu oraz

specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, uznajac, ze nie ma sporu miedzy stronami, co
do tego, ze szczepionka PedvaxHIB, ktorg zamierza zaoferowa¢ odwotujagcy moze byé
stosowana w ramach aktualnych programoéw szczepiehh ochronnych. Spor dotyczy
wytgcznie opisu przedmiotu zamowienia oraz kryterium oceny ofert.

Izba nie uwzglednita powotanych przez zamawiajgcego w charakterze dowodow
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia oraz ogtoszen o wyborze najkorzystniejszej
oferty z innych postepowan o udzielenie zamdwienia prowadzonych przez zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 180 Pzp odwotanie wnosi sie wobec czynno$ci zamawiajgcego lub zaniechan
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci wylgcznie w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Dowody te sg zatem nierelewantne dla przedmiotu sporu, juz chocby z tego
wzgledu, ze dowodzg stosowania przez zamawiajgcego w innych postepowaniach
analogicznego opisu przedmiotu zaméwienia — za pomocg dawek, a nie liczby pacjentow
przewidzianych do zaszczepienia - oraz faktu wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, w postepowaniach o udzielenie zamowienia, gdzie opis przedmiotu
zamoéwienia dokonany byt za pomoca dawek. W konsekwencji moga by¢ uznane
ewentualnie na dowdd braku kwestionowania przez odwotujgcego postanowien specyfikaciji
w innych postepowaniach. Takie zachowanie odwotujgcego nie dowodzi prawidtowosci
dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w badanym postepowaniu. Oczywistym jest, ze w
zaleznosci od tego, jakiego rodzaju produkty lecznicze oferujg potencjalni wykonawcy, taki
sam sposoéb opisu przedmiotu zamowienia moze mie¢ w danym przypadku charakter
neutralny, w innym zas uznany za naruszajgcy zasady uczciwej konkurenci i rownego
traktowania wykonawcow.

Izba nie uwzglednita rowniez dowodu z pisma Dyrektora Departamentu Matki i Dziecka
Ministerstwa Zdrowia. Okolicznos¢, ze opis przedmiotu zaméwienia wynika nie z suwerennej

decyzji zadziwiajgcego, lecz jest wynikiem uzgodnien jest bez znaczenia wobec faktu, ze



zgodnie z przepisami ustawy obowigzek prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia
spoczywa wylgcznie na zamawiajgcym. Z punktu widzenia wykonawcow domagajacych sie
ochrony swoich praw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia znaczenie ma legalnosé
opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigca obowigzek zamawiajacego, a nie tryb

postepowania zamawiajgcego w toku przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego i uznata, ze odwotujacy jest uprawniony
do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktoéry zamierza
ztozy¢ oferte, ma =zatem interes w uzyskaniu danego =zamodwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy, godzace w zasade rownego traktowania
wykonawcow powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
uznania jego oferty za najkorzystniejszg, utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba, w skfadzie rozpoznajgcym odwotanie, opowiada sie za mozliwie szerokim
rozumieniem przestanek zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp.

Art. 1 ust. 1 tiret 3 ust. dyrektyw 89/665/EWG i 92/13/EWG ze zmianami wprowadzonymi
dyrektywa 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 roku zobowigzuje panstwa cztonkowskie do
przedsiewziecia niezbednych $rodkéw dla zapewnienia — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE i 2004/17/WE - mozliwosci
skutecznego, a w szczegodlnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez
instytucje zamawiajace, z powodu naruszenia przez nie prawa wspolnotowego w dziedzinie
zamowien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to prawo.
Celem srodkéw ochrony prawnej jest zapewnienie wykonawcom efektywnej ochrony swoich
praw w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Skutkiem ustalenia przez Izbe, ze podmiot
podnoszacy zarzuty wobec zamawiajgcego nie miat lub nie ma interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz nie ponidst lub nie moze ponies¢ szkody skutkiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy jest oddalenie odwotania bez koniecznosci
merytorycznego odnoszenia sie do podniesionych w nim zarzutow.

Izba wyraza przekonanie, ze dla uznania zaistnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp
jest wystarczajace wykazanie istnienia faktycznie lub potencjalnie przestanek interesu i
szkody zwigzanych z zarzutami odwotania, nie zas zasadnosci tych zarzutéw, czego zdawat
domagac sie zamawiajgcy.

Poglad ten uniemozliwialby — zdaniem Izby - urzeczywistnienie logiki procedury

odwotawczej, zaktadajacej wyraznie wyodrebnione etapy. Pierwszy etap ma charakter



wytgcznie formalno prawny i polega na ustaleniu, czy odwotanie nie podlega zwrotowi badz
odrzuceniu i moze zosta¢ skierowane na rozprawe. Na rozprawie lzba w pierwszym rzedzie
dokonuje, zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp, badania materialnoprawnych przestanek
dopuszczalnosci rozpoznania zarzutéw odwotania. Pozytywna ocena ich istnienia po stronie
odwotujgcego pozwala na badanie zarzutéw odwotania, co do istoty. Potwierdzenie
zarzutéw odwotania prowadzi kolejno do wynikajgcego z art. 192 ust. 2 Pzp obowigzku Izby
ustalenie istotnosci i wplywu naruszen przez zamawiajgcego przepisdw ustawy na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Poglad o szerokim rozumieniu przestanek wynikajacy z art. 179 ust. 1 Pzp nie tylko
znajduje oparcie w prounijnej wyktadni przepisow ustawy. Jest rowniez szczegdlnie
uzasadniony w sytuacji podnoszenia zarzutéw wobec opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz
zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp opis ten nie moze ograniczaC¢ konkurencji. Tym samym
podnoszone przez wykonawcow — uczestnikdw danego rynku, ze postanowienia ogtoszenia
o zamodwienia lub specyfikacji istotnych warunkéw zamawiajgcego uniemozliwiajg mu
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia w warunkach uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow stanowi wystarczajgce uzasadnienie dla stwierdzenia, ze

przestanki wymagane art. 179 ust. 1 Pzp zostaty spetnione.

Izba rozpoznata zatem zarzuty odwotania co do istoty i uznata, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Wskazanie przez zamawiajacego, ze wymaga dawek okreslonej szczepionki oraz
wskazanie ilosci dawek i termindw ich dostawy odpowiada dyrektywom art. 29 ust. 1 Pzp. Jest
jednoznaczne, wyczerpujgce i dokonane za pomocqg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen. Uwzglednienia réwniez wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty.

Opisanie przedmiotu zamowienia za pomocg dawek ma charakter neutralny i nie stanowi
ograniczenia konkurencji. Jest bowiem jednakowy dla wykonawcéw oferujgcych szczepionki
podawane wedtug 3-, jak i 4-dawkowego schematu dawkowania i nie uniemozliwia, ani nie
ogranicza zadnej z tych grup wykonawcow mozliwosci ztozenia oferty.

Z tresci postanowien pkt 11.1.5) ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt V.1.3. specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia wynika bowiem, ze dla zamawiajgcego istotna jest zamawiana
ilos¢ dawek, a nie schemat ich podawania.

Wskazane przez odwotujacego, ze w innym postepowaniu zamawiajacy udzielajgc
wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wylaczyt mozliwosé zaoferowania

szczepionki podawanej wedtug schematu 3-dawkowego nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia



zarzutu. Przede wszystkim odpowiedZ zostata udzielona w innym postepowaniu - nie ma
znaczenia dla oceny opisu przedmiotu zamowienia w badanym postepowaniu (vide:
argumentacja powotana co do podstawy faktycznej rozstrzygniecia). Po wtére — co trafnie
podniést zamawiajgcy — zmiana specyfikacji wynikajgca z udzielonych wyjasnien moze byé¢
kwestionowana przez wniesienie odwotania wobec jej tresci.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 29 ust. 1i 2 i art. 7 ust. 1 Pzp nie znalazt

potwierdzenia.

Zamawiajacy nie ustalit kryteriow oceny ofert, ktére promujg wykonawcow oferujgcych
szczepionke stosowang wedtug schematu 4-dawkowego.

Odwotujacy oswiadczyt w uzasadnieniu odwofania, ze ceny rynkowe pojedynczych

dawek szczepionek roznig sie w nieznacznym stopniu. Na rozprawie podtrzymat ten poglad
wskazujac, ze koszty wytworzenia jednej dawki szczepionki stosowanej wedtug schematu 4-
dawkowego i 3-dawkowego sg zblizone, a szczepionki te réznig sie ceng rynkowa jednej
dawki szczepionki, ktora jest nizsza, w przypadku szczepionki stosowanej wedtug schematu
4-dawkowego.
Wobec powyzszego Izba uznata, Zze kryterium oceny ofert nie godzi w prawa odwotujgcego
oferujgcego szczepionke stosowang wedlug schematu 3-dawkowego, a jedynie ma
znaczenie z punktu widzenia szans na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej i wysoko$ci
ewentualnego zysku, ktéry odwotujgcy mogitby osiggng¢. Nie ma watpliwosci, ze w
przypadku uczynieniu zados¢ zadaniu odwotania, oferta odwotujagcego, mimo, ze cena
rynkowa jednej dawki szczepionki jest wyzsza miataby wieksze szanse, niz oferta ze
szczepionkg podawang wedtug schematu 4-dawkowego.

Dostrzezenia tez wymaga, ze stanowisko odwotujgcego jest niespojne. Odwotujacy
nie kwestionuje bowiem opisu przedmiotu zamowienia opartego o liczbe dawek, nie zas
odnoszacego sie do przeprowadzenia szczepien okreslonej liczby oséb, a jedynie prébuje
zmieni¢ podstawe zastosowania kryterium oceny ofert - ceny.

Izba zwazyta, ze opis przedmiotu zamowienia oraz kryteria oceny ofert winny by¢
skorelowane ze sobg. Zatem prawidlowe jest dziatanie zamawiajgcego, ktéry opisujac
przedmiot zamdwienia za pomocg liczby dawek szczepionki odnosi kryterium oceny ofert do
wymaganej liczby dawek.

W sytuacji opisu przedmiotu zamowienia za pomoca liczby dawek, a nie liczby osoéb
przewidzianych do zaszczepienia bez znaczenia pozostaje, ze koszt uzyskania odpornosci u
jednej osoby — po zastosowaniu wymaganej wedtug danej metody liczby dawek — jest nizszy

w przypadku szczepionki podawanej wedtug schematu 3-dawkowego.



Izba uznata zatem, wobec braku przedstawienia przez odwotujgcego innych
argumentéw i dowodow, ze postuzenie sie przez zamawiajgcego wytacznie kryterium ceny
odnoszacej sie do liczby dawek nie narusza zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp nie potwierdzit sie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego — z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, zgodnie
z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ....ccccccciiiiiiiiieeecennnen,



Sygn. akt KIO 2686/12
WYROK
z dnia 17 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2012 r. przez PGF Urtica Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad

Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza PGF Urtica Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu i:

2. 1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PGF Urtica Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od PGF Urtica Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu
na rzecz Zaktadu Zaméwieh Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie kwote 3.600
zt 00 (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiinnnens



Sygn. akt KIO 2686/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia - prowadzi w

trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub

,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest szczepionka

P/Haemophilus Influenzae Typu B Inj. 1 dawka, poz. 1 — 3.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27

listopada 2012 roku pod numerem 2012/S 228-375536. Specyfikacja istotnych warunkow

zamoéwienia zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajacego 28 listopada

2012r..

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp.

Opis przedmiotu zamowienia oraz kryteria oceny ofert staly sie przedmiotem
odwofania, ktére wptyneto w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6
grudnia 2012 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwotujacy - PGF Urtica Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie - zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 36 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 29 ust. 1i 2 i art. 7 ust. 1 Pzp polegajace na braku
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamodwienia w postepowaniu przez
zaniechanie wskazania, ze dopuszczalne jest ztozenie oferty na dostawe zaréwno
szczepionki podawanej wedtug schematu 3 — dawkowego, jak i wedtug schematu 4 —
dawkowego;

- art. 36 ust. 1 pkt 13 w zwiazku z art. 7 ust. 1 Pzp polegajace na naruszeniu zasad uczciwej
konkurencji i réwnosci wykonawcéw przez ustalenie kryteriow oceny ofert, ktére w sposéb
nieuzasadniony promujg wykonawcow oferujgcych szczepionke stosowang wediug
schematu 4-dawkowego, ktora jest co prawda tansza, jezeli chodzi o jedng jej dawke, ale
istotnie drozsza, jesli chodzi o fgczny koszt catego szczepienia w stosunku do szczepionki
podawanej wedtug schematu 3-dawkowego .

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu dokonania zmiany specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia w pkt V.1. przez jednoznaczne wskazanie, ze w
postepowaniu dopuszczalne jest ztozenie oferty na dostawe zaréwno szczepionki podawane;
wedtug schematu 3 — dawkowego, jak i wedlug schematu 4 — dawkowego oraz w pkt V.1.1

przez wprowadzenie jako kryterium oceny ofert tgcznej ceny petnego szczepienia przy



uzyciu danego produktu. Nadto wnidst o nakazanie ponownej publikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia z uwzglednieniem obu zmian.
W uzasadnieniu odwotujacy wywiodt, ze w ramach postepowania zamierza
zaoferowac szczepionki pod nazwg PedvaxHIB. Wyjasnit, ze pprodukt ten rézni sie
schematem podawania od produktow réwnowaznych, ktérych zakupu do tej pory dokonywat
zamawiajacy, gdyz wymaga jedynie 3 - dawkowego schematu zastosowania.
W oparciu o powotane dowody z charakterystyki Produktu Leczniczego PedvaxHIB oraz
Programoéw Szczepien Ochronnych za lata 2012 i 2013 wywodzit, ze produkt stosowany
wedtug 3 - dawkowego schematu, taki jak PedvaxHib:
jest dopuszczony do stosowania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ma korzystny profil
bezpieczenstwa i zapewnia osiggniecie efektu terapeutycznego w postaci catkowitego
uodpornienia wobec Haemophilus typu b,
spetnia wymagania obowigzujacych Programéw Szczepierh Ochronnych,
umozliwia zaszczepienie wiekszej liczby dzieci przy zastosowaniu tej samej liczby dawek
jednostkowych, a zatem jego zakup jest korzystniejszy ekonomicznie dla
Zamawiajgcego,
oferuje perspektywe lepszej wspoétpracy ze szczepionym dzieckiem i rodzicem pod
wzgledem ukonczenia catego cyklu szczepien oraz pod wzgledem bezpieczenstwa
dziecka (minimalizacja ilosci wktu¢ i wizyt szczepiennych).

Odwotujacy wskazat ponadto, ze jego produkt jest szczegdlne korzystny dla
zamawiajgcego, gdyz dla osiagniecia tego samego efektu terapeutycznego (catkowitego
uodpornienia dziecka) wymagane jest podanie zaledwie trzech dawek takiej szczepionki.

Wskazat, ze ceny rynkowe pojedynczych dawek szczepionek réznig sie w nieznacznym
stopniu, zatem fgczny koszt petnego szczepienia jest nizszy przy uzyciu produktu
podawanego w 3 —dawkowym schemacie szczepienia.

Zamawiajgcy winien w kryteriach oceny ofert uja¢ caty koszt takiej procedury, gdyz zdaniem

odwotujgcego celem zamdwienia jest przeprowadzenie petnej akcji szczepien ochronnych.

Nie zgtoszono przystapienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami pkt I1.1.5) ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt V.1.3. specyfikacji



istotnych warunkéw zamaoéwienia, przedmiotem postepowania jest dostawa szczepionek na
nastepujacych warunkach:

- Poz. 1 Szczepionka p/Haemophilus influenzae typu B inj. 1 dawka w liczbie 140 000 dawek
z dostawg do 15 marca 2013r.;

- Poz.2 Szczepionka p/Haemophilus influenzae typu B inj. 1 dawka w liczbie 170 000 dawek
z dostawg do 15 czerwca 2013r.

Poz.3 Szczepionka p/Haemophilus influenzae typu B inj. 1 dawka w liczbie 40 000

dawek z dostawg do 15 sierpnia 2013r.

Pkt VI.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia stanowi, ze jedynym kryterium oceny
ofert jest cena catkowita danej pozycji zamowienia.

Izba dokonata ustaleh na podstawie dowoddéw z ogtoszenia o zamowieniu oraz

specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, uznajac, ze nie ma sporu miedzy stronami, co
do tego, ze szczepionka PedvaxHIB, ktérg zamierza zaoferowa¢ odwotujgcy moze byé
stosowana w ramach aktualnych programoéw szczepien ochronnych. Spor dotyczy
wytgcznie opisu przedmiotu zamowienia oraz kryterium oceny ofert.

Izba nie uwzglednita powotanych przez zamawiajgcego w charakterze dowodow
specyfikagji istotnych warunkow zamowienia oraz ogtoszen o wyborze najkorzystniejszej
oferty z innych postepowan o udzielenie zamdwienia prowadzonych przez zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 180 Pzp odwotanie wnosi sie wobec czynno$ci zamawiajgcego lub zaniechan
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci wytgcznie w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Dowody te sg zatem nierelewantne dla przedmiotu sporu, juz chocby z tego
wzgledu, ze dowodzg stosowania przez zamawiajgcego w innych postepowaniach
analogicznego opisu przedmiotu zaméwienia — za pomocg dawek, a nie liczby pacjentow
przewidzianych do zaszczepienia - oraz faktu wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, w postepowaniach o udzielenie zamowienia, gdzie opis przedmiotu
zamowienia dokonany byt za pomoca dawek. W konsekwencji mogg by¢ uznane
ewentualnie na dowdd braku kwestionowania przez odwotujgcego postanowien specyfikaciji
w innych postepowaniach. Takie zachowanie odwotujgcego nie dowodzi prawidtowosci
dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w badanym postepowaniu. Oczywistym jest, ze w
zaleznosci od tego, jakiego rodzaju produkty lecznicze oferujg potencjalni wykonawcy, taki
sam sposoéb opisu przedmiotu zamowienia moze mie¢ w danym przypadku charakter
neutralny, w innym zas uznany za naruszajacy zasady uczciwej konkurenci i rownego
traktowania wykonawcow.

Izba nie uwzglednita rowniez dowodu z pisma Dyrektora Departamentu Matki i Dziecka
Ministerstwa Zdrowia. Okolicznos¢, ze opis przedmiotu zamdwienia wynika nie z suwerennej

decyzji zadziwiajgcego, lecz jest wynikiem uzgodnien jest bez znaczenia wobec faktu, ze



zgodnie z przepisami ustawy obowigzek prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia
spoczywa wylgcznie na zamawiajgcym. Z punktu widzenia wykonawcow domagajacych sie
ochrony swoich praw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia znaczenie ma legalnosé
opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigca obowigzek zamawiajgcego, a nie tryb

postepowania zamawiajgcego w toku przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i uznata, ze odwotujacy jest uprawniony
do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktory zamierza
ztozy¢ oferte, ma zatem interes w uzyskaniu danego zamdwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy, godzgce w zasade rownego traktowania
wykonawcow powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci
uznania jego oferty za najkorzystniejszg, utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba, w skiadzie rozpoznajgcym odwotanie, opowiada sie za mozliwie szerokim
rozumieniem przestanek zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp.

Art. 1 ust. 1 tiret 3 ust. dyrektyw 89/665/EWG i 92/13/[EWG ze zmianami wprowadzonymi
dyrektywa 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 roku zobowigzuje panstwa cztionkowskie do
przedsiewziecia niezbednych $rodkéw dla zapewnienia — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE i 2004/17/WE - mozliwosci
skutecznego, a w szczegodlnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez
instytucje zamawiajace, z powodu naruszenia przez nie prawa wspolnotowego w dziedzinie
zamowien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to prawo.
Celem srodkéw ochrony prawnej jest zapewnienie wykonawcom efektywnej ochrony swoich
praw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Skutkiem ustalenia przez Izbe, ze podmiot
podnoszacy zarzuty wobec zamawiajgcego nie miat lub nie ma interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz nie ponidst lub nie moze ponies¢ szkody skutkiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy jest oddalenie odwotania bez koniecznosci
merytorycznego odnoszenia sie do podniesionych w nim zarzutow.

Izba wyraza przekonanie, ze dla uznania zaistnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp
jest wystarczajace wykazanie istnienia faktycznie lub potencjalnie przestanek interesu i
szkody zwigzanych z zarzutami odwotania, nie zas zasadnosci tych zarzutéw, czego zdawat
domagac sie zamawiajgcy.

Poglad ten uniemozliwiatby — zdaniem Izby - urzeczywistnienie logiki procedury

odwotawczej, zaktadajgcej wyraznie wyodrebnione etapy. Pierwszy etap ma charakter



wytgcznie formalno prawny i polega na ustaleniu, czy odwotanie nie podlega zwrotowi badz
odrzuceniu i moze zosta¢ skierowane na rozprawe. Na rozprawie lzba w pierwszym rzedzie
dokonuje, zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp, badania materialnoprawnych przestanek
dopuszczalnosci rozpoznania zarzutéw odwotania. Pozytywna ocena ich istnienia po stronie
odwotujgcego pozwala na badanie zarzutéw odwotania, co do istoty. Potwierdzenie
zarzutéw odwotania prowadzi kolejno do wynikajgcego z art. 192 ust. 2 Pzp obowigzku Izby
ustalenie istotnosci i wplywu naruszen przez zamawiajgcego przepiséw ustawy na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Poglad o szerokim rozumieniu przestanek wynikajacy z art. 179 ust. 1 Pzp nie tylko
znajduje oparcie w prounijnej wyktadni przepisow ustawy. Jest rowniez szczegdlnie
uzasadniony w sytuacji podnoszenia zarzutow wobec opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz
zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp opis ten nie moze ograniczaC¢ konkurencji. Tym samym
podnoszone przez wykonawcow — uczestnikdw danego rynku, ze postanowienia ogtoszenia
o zamodwienia lub specyfikacji istotnych warunkéw zamawiajgcego uniemozliwiajg mu
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia w warunkach uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow stanowi wystarczajgce uzasadnienie dla stwierdzenia, ze

przestanki wymagane art. 179 ust. 1 Pzp zostaty spetnione.

Izba rozpoznata zatem zarzuty odwotania co do istoty i uznata, Zze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Wskazanie przez zamawiajgcego, ze wymaga dawek okreslonej szczepionki oraz
wskazanie ilosci dawek i termindw ich dostawy odpowiada dyrektywom art. 29 ust. 1 Pzp. Jest
jednoznaczne, wyczerpujgce i dokonane za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen. Uwzglednienia réwniez wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty.

Opisanie przedmiotu zamowienia za pomoca dawek ma charakter neutralny i nie stanowi
ograniczenia konkurencji. Jest bowiem jednakowy dla wykonawcéw oferujgcych szczepionki
podawane wedtug 3-, jak i 4-dawkowego schematu dawkowania i nie uniemozliwia, ani nie
ogranicza zadnej z tych grup wykonawcow mozliwosci ztozenia oferty.

Z tresci postanowien pkt 11.1.5) ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt V.1.3. specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia wynika bowiem, ze dla zamawiajgcego istotna jest zamawiana
ilos¢ dawek, a nie schemat ich podawania.

Wskazane przez odwotujacego, ze w innym postepowaniu zamawiajacy udzielajgc
wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wylaczyt mozliwosé zaoferowania

szczepionki podawanej wedtug schematu 3-dawkowego nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia



zarzutu. Przede wszystkim odpowiedZ zostata udzielona w innym postepowaniu - nie ma
znaczenia dla oceny opisu przedmiotu zamowienia w badanym postepowaniu (vide:
argumentacja powotana co do podstawy faktycznej rozstrzygniecia). Po wtére — co trafnie
podniést zamawiajgcy — zmiana specyfikacji wynikajgca z udzielonych wyjasnien moze byé¢
kwestionowana przez wniesienie odwotania wobec jej tresci.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 29 ust. 1i 2 i art. 7 ust. 1 Pzp nie znalazt

potwierdzenia.

Zamawiajacy nie ustalit kryteriow oceny ofert, ktére promujg wykonawcow oferujacych
szczepionke stosowang wedtug schematu 4-dawkowego.

Odwotujacy oswiadczyt w uzasadnieniu odwofania, ze ceny rynkowe pojedynczych

dawek szczepionek roznig sie w nieznacznym stopniu. Na rozprawie podtrzymat ten poglad
wskazujac, ze koszty wytworzenia jednej dawki szczepionki stosowanej wedtug schematu 4-
dawkowego i 3-dawkowego sg zblizone, a szczepionki te réznig sie ceng rynkowa jednej
dawki szczepionki, ktora jest nizsza, w przypadku szczepionki stosowanej wedtug schematu
4-dawkowego.
Wobec powyzszego Izba uznata, Zze kryterium oceny ofert nie godzi w prawa odwotujgcego
oferujgcego szczepionke stosowang wedlug schematu 3-dawkowego, a jedynie ma
znaczenie z punktu widzenia szans na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej i wysoko$ci
ewentualnego zysku, ktéry odwotujgcy mogitby osiagngé. Nie ma watpliwosci, ze w
przypadku uczynieniu zados¢ zadaniu odwotania, oferta odwotujagcego, mimo, ze cena
rynkowa jednej dawki szczepionki jest wyzsza miataby wieksze szanse, niz oferta ze
szczepionkg podawang wedtug schematu 4-dawkowego.

Dostrzezenia tez wymaga, ze stanowisko odwotujgcego jest niespojne. Odwotujacy
nie kwestionuje bowiem opisu przedmiotu zamowienia opartego o liczbe dawek, nie zas
odnoszacego sie do przeprowadzenia szczepien okreslonej liczby oséb, a jedynie prébuje
zmieni¢ podstawe zastosowania kryterium oceny ofert - ceny.

Izba zwazyta, ze opis przedmiotu zamowienia oraz kryteria oceny ofert winny byc¢
skorelowane ze sobg. Zatem prawidlowe jest dziatanie zamawiajgcego, ktéry opisujac
przedmiot zamdwienia za pomocg liczby dawek szczepionki odnosi kryterium oceny ofert do
wymaganej liczby dawek.

W sytuacji opisu przedmiotu zamowienia za pomoca liczby dawek, a nie liczby osoéb
przewidzianych do zaszczepienia bez znaczenia pozostaje, ze koszt uzyskania odpornosci u
jednej osoby — po zastosowaniu wymaganej wedtug danej metody liczby dawek — jest nizszy

w przypadku szczepionki podawanej wedtug schematu 3-dawkowego.



Izba uznata zatem, wobec braku przedstawienia przez odwotujgcego innych
argumentéw i dowodow, ze postuzenie sie przez zamawiajgcego wytacznie kryterium ceny
odnoszacej sie do liczby dawek nie narusza zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp nie potwierdzit sie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego — z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, zgodnie
z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ....cccccccieiiiiiiireeeeecnn,



