Sygn. akt: KIO 124/20

WYROK

z dnia 6 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2020 r. przez Odwotujgcego:
Pfizer Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zaklad Zamoéwien Publicznych przy
Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy GSK Services Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Pfizer Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego: Pfizer Polska
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania;

2.2 zasagdza od Odwolujgcego: Pfizer Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego: Zaktad Zamoéwien Publicznych
przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych i 00/100 groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie



Zamawiajacy Zaklad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Szczepionka
skoniugowana przeciwko pneumokokom dla dzieci”, numer postepowania ZZP-30/20,
(zwane dalej postgpowaniem).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Nr 2020/S 008-013184 z dnia 13 stycznia 2020 r. Postepowanie prowadzone

jest w trybie przetargu nieograniczonego n podstawie Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg” lub
.Pzp”.

W dniu 23 stycznia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce Pfizer Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej Odwotujgcym), od niezgodnej z
przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu, tj. przygotowania
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ’) z naruszeniem:

1. Art. 7ust. 1 Pzpw zw. z art. 91 ust. 2 Pzp poprzez ustalenie kryteriow oceny ofert
w sposoéb, ktory utrudnia zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow, tj. ustalenie wagi kryterium ceny na poziomie 60 punktéw oraz kryterium
jakosci 40 punktéw, co w okolicznos$ciach tej sprawy preferuje jednego dostawce

i ogranicza mozliwo$¢ uzyskania zamowienia innym wykonawcom.

2. Art. 7ust. 1 Pzpw zw. z art. 91 ust. 2 Pzp poprzez ustalenie kryteriéw oceny ofert
w sposéb, kiéry narusza zasady rownego traktowania wykonawcow, tj. ustalenie
kryterium jakosci w taki sposéb, ze w ten sam sposob traktuje wykonawcow
znajdujacych sie w réznej sytuacii, co prowadzi do ograniczenia konkurencji oraz w
praktyce oznacza, ze jeden wykonawca jest traktowany preferencyjnie, co jednoczesnie
ogranicza mozliwos¢ uzyskania zamowienia innym wykonawcom.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:

1. Uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w SIVZ
Aktualne brzmienie SINVZ:

Rozdziat VIII, punkt 1.1. ,Oferowana cena - waga - 60 pkt”
Rozdziat VIII, punkt 1.2. ,Oferowana jako$¢ - waga - 40 pkt”
Rozdziat VIII. , punkt 2.2.1:
,Objecie szczepionka 5 serotypow 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 rowniez pod uwage. Maksymalna liczba punktéw do uzyskania 15 (za kazdy serotyp 3
pkt). ”

Rozdziat VIII. punkt 2.2.2.
,Objecie szczepionkg 5 serotypow pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za zgony
na inwazyjng chorobe pneumokokowa. W przypadku kiedy kolejny serotyp wystepuje z takg

sama czestotliwoscig jak ostatni, bierze sie go réwniez pod uwage. Maksymalna liczba
punktéw do uzyskania — 15 (za kazdy serotyp 3 pkt). ”

Postanowienie SIWZ wnioskowane przez Odwolujacego:

Zmiana na:
Rozdziat VIII, punkt 1.1. ,Oferowana cena - waga - 50 pkt”

Rozdziat VIII, punkt 1.2. ,Oferowana jako$¢ - waga - 50 pkt"

Rozdziat VIIl, punkt 2.2.1:

»Objecie szczepionkg 5 serotypoéw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych



za wystgpienie inwazyjnej choroby pneumokokowej u dzieci ponizej 5 roku zycia. W
przypadku kiedy kolejny serotyp wystepuje z takg sama czestotliwo$cig jak ostatni, bierze sie

go rowniez pod uwage. Maksymalna liczba punktéw do uzyskania — 20 (za najczesciej

wystepujacy serotyp 6 punktow, za 2. w kolejno$ci 5 punktéw, za 3. w kolejno$ci 4 punkty za
4. w kolejnosci 3 punkty, za 5. w kolejnosci 2 punkty). ”

Rozdziat VIII. punkt 2.2.2.

Objecie szczepionkg 5 serotypdw pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za zgony
na inwazyjng chorobe pneumokokowa. W przypadku kiedy kolejny serotyp wystepuje z takg

samga czestotliwoscig jak ostatni, bierze sie go réwniez pod uwage. Maksymalna liczba

punktéw do uzyskania — 20 (za najczesciej wystepujgcy serotyp 6 punktow, za 2. w
kolejnosci 5 punktow za 3. w kolejnosci 4 punkty, za 4. w kolejnosci 3 punkty, za 5. w
kolejnosci 2 punkty)”.

2. W razie uwzglednienia przez KIO zarzutu nr 1 a nieuwzglednienia przez KIO zarzutu
nr 2., Odwotujgcy wniost o zmiane zapiséw SIWZ w nastepujacy sposob:

Rozdziat VIII, punkt 1.1. ,Oferowana cena - waga - 50 pkt”
Rozdziat VIIl, punkt 1.2. ,Oferowana jako$¢ - waga - 50 pkt”

Rozdziat VIIl, punkt 2.2.1:

»Objecie szczepionka 5 serotypéw 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 rowniez pod uwage. Maksymalna liczba punktéw do uzyskania — 20
(za kazdy serotyp 4 pkt). ”

Rozdziat VIII, punkt 2.2.2:

»Objecie szczepionka 5 serotypow pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych za
zgony na inwazyjng chorobe pneumokokowa. W przypadku kiedy kolejny serotyp
wystepuje z takg sama czestotliwoscig jak ostatni, bierze sie go réwniez pod uwage.
Maksymalna liczba punktéw do uzyskania — 20 (za kazdy serotyp 4 pkt).”

3. W razie uwzglednienia przez KIO zarzutu nr 2, a nieuwzglednienia przez KIO zarzutu
nr 1, wnosimy o:

Rozdziat VIIl, punkt 2.2.1:

,Objecie szczepionkg 5 serotypéw 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 rowniez pod uwage. Maksymalna liczba punktéw do uzyskania — 15
(za najczesciej wystepujacy serotyp 5 punktéw, za 2. w kolejnosci 4 punktow, za 3.
w kolejnosci 3 punkty, za 4. w kolejno$ci 2 punkty, za 5. w kolejnosci 1 punkty).”

Rozdziat VIII, punkt 2.2.2:

,Objecie szczepionka 5 serotypow pneumokokowych najczesciej odpowiedzialnych
za zgony na inwazyjng chorobe pneumokokowg. W przypadku kiedy kolejny serotyp
wystepuje z takg sama czestotliwoscig jak ostatni, bierze sie go réwniez pod uwage.
Maksymalna liczba punktow do uzyskania — 15 (za najczesciej wystepujgcy serotyp 5
punktow, za 2. w kolejnosci 4 punktdw, za 3. w kolejnosci 3 punkty, za 4. w kolejnosci 2
punkty, za 5. w kolejnosci 1 punkty).

4. Przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do Odwotania.

5. 2Zwrot kosztow postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg zgodnie z faktura.



Odwolujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania Zgodnie z art. 179
ust. 1 Pzp. Srodki ochrony prawnej, w tym mozliwos¢ wniesienia odwotania od postanowien
SIWZ, przystugujg wykonawcy, jezeli ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Odwolujgcym jest Pfizer, spotka nalezaca do grupy kapitatowej producenta szczepionki
Prevenar 13 przeciwko pneumokokom i podmiot odpowiedzialny za te szczepionke w
Polsce. Jest to jedna z dwoch szczepionek przeciwko pneumokokom dostepna na rynku.
Odwolujgcy jest zatem zainteresowany uzyskaniem Zaméwienia. Odwotujgcy moze réwniez
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp., poniewaz w
ocenie Odwolujgcego postanowienia SIWZ zostaty uksztattowane w taki sposdb, ze
utrudniajg mu uzyskanie tego Zamowienia. Postanowienia SIWZ naruszajg bowiem zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W Swietle orzecznictwa KIO, taki wykonawca jak Odwotujgcy ma interes we
whiesieniu odwotania . W analogicznej sprawie toczacej sie przed Krajowg lzbg Odwotawczg
w 2018 roku, KIO uznata, ze Pfizer ma interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze w realiach rynku skoniugowanych szczepionek przeciwko
pneumokokom, sposéb przeprowadzania postepowania przez Zamawiajgcego uniemozliwia
w praktyce otrzymanie zamdwienia przez Odwotujgcego. Tymczasem, w Swietle ostatnich
wynikow Raportu KOROUN, wskazujgcego na to, ze szczepionka GSK — jedynego
konkurenta Pfizer, nie spetnia w pemi potrzeb spoteczenstwa, a wiec takze Zamawiajgcego.
Szczepionki sg bowiem nabywane w celu ochrony zdrowia dzieci. Aktualnie, to szczepionka
Odwotujgcego zapewnia najszerszg ochrone przed inwazyjng chorobg pneumokokowa.

Ostatnie wyniki Raportu KOROUN zaalarmowaty Krajowych Konsultantow i
specjalistow w Polsce. Dwa zespoty zostaly powotane do przedstawienia rekomendaciji,
ktéra szczepionka powinna by¢ przez Zamawiajgcego zakupiona — rekomendacje nie
zostaty opublikowane, ale publicznie dostepne wypowiedzi specjalistow, ktdrzy byli
zaangazowani w prace tych zespotow oraz oso6b z Ministerstwa zdrowia potwierdzaja, ze to
szczepionka Odwotujgcego w najszerszym zakresie zapewnia ochrone przed inwazyjng
chorobg pneumokokows. Jak skonkludowata prof. W. H.: ,te serotypy zaczynajg wtedy
dominowac, tak jak 19A. Bo on jest dominujacy w trzynastowalentnej, a nie ma gow
dziesieciowalentej. Caly czas jest to bardzo dynamiczna sytuacja epidemiologiczna i trzeba
ja ciagle monitorowac, podejmowac dosy¢ szybkie decyzje. Oczywiscie, chcielibysmy

szczepionke najlepsza, bo zawsze dla dzieci chcemy najlepszg szczepionke. W tej chwili
najlepsza jest ta, kidra najszerzej zapobiega [czyli 13-walentna]”. Prof. E. H., Krajowa
Konsultant w dziedzinie neonatologii wskazata, ze decyzje co do zmiany szczepionki
stosowanej w Polsce powinny zapas¢ jak najszybciej: "Mamy dostepne dane
epidemiologiczne, dlatego decyzje powinny byé podejmowane szybko, bo wtedy ich efekty
pojawig sie wczesniej. Zbyt p6zno podijete skutkujg negatywnymi konsekwencjami
zdrowotnymi i wiekszymi kosztami leczenia”.

Pomimo takich danych epidemiologicznych, Zamawiajgcy w taki sposéb konstruuje
kryteria oceny ofert, ze w istocie kryterium jako$ci — czyli ochrony przez inwazyjng chorobg
pneumokokowg — jest bez znaczenia. Co roku zamowienie jest przyznawane szczepionce
zapewniajgcej pokrycie szczepionkowe o ponad potowe nizsze, ale za to tansze;.
Szczepionka Odwolujgcego z kolei jest drozsza z obiektywnych powodow szerszej ochrony
przed serotypami oraz znacznie wyzszego pokrycia szczepionkowego i szerszej ochrony

przed serotypami antybiotykoodpornymi.

Z tego wzgledu, ustalenie kryteriow w sposéb premiujgcy w praktyce wytgcznie cene
powoduje ograniczenie dostepu do rynku, dyskryminacje Odwotujacego oraz
przeprowadzanie postepowania niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Ogranicza réwniez konkurencje na rynku, poniewaz nie promuje
konkurencji w zakresie tworzenia najlepszego i najbardziej efektywnego produktu. Kryteria
oceny ofert powodujg, ze podmioty na rynku nie majg motywacji do dgzenia do tworzenia
produktu zapewniajgcego jak najszerszg ochrone. Jak widac¢ z przeprowadzanych
postepowan przez zamawiajgcego, takie kryteria nie dajg motywacji do zadnych dziatan,
poniewaz co roku wynik postepowania jest w zasadzie przesgdzony — zamowienie dostanie
GSK z uwagi na nizszg cene.

Z tych wzgledow, kryteria oceny ofert powinny zosta¢ wyréwnane — zeby zapewnic
konkurencje pomiedzy podmiotami na rynku oraz nie utrudnia¢ dostepu do zamowienia
Odwotujgcemu. W ocenie Odwotujgcego, zaréwno kryterium ceny, jak i jakosci powinny by¢



istotne co najmniej w tym samym stopniu.

WPROWADZENIE W STAN FAKTYCZNY

Postepowanie o udzielenie zamowienia na zakup szczepionek przeciwko
pneumokokom

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, Zze przedmiotem zamowienia jest dostawa szczepionki
skoniugowanej przeciwko pneumokokom dla dzieci. Zamawiajacy podzielit zamowienie na
dwie czesci. W ramach kazdej z cze$ci Wykonawca powinien dostarczy¢ 130 000

szczepionek skoniugowanych przeciwko pneumokokom dla dzieci. W rozdziale VI w pkt
1.2.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze zastrzega sobie mozliwos¢ zmniejszenia zakupu
szczepionki, jednak nie wigecej niz 0 20% przedmiotu zamoéwienia. Mozliwos¢ ta dotyczy
kazdej z cze$ci zamobwienia osobno.

W rozdziale VIIl. Zamawiajgcy wskazat, ze kryteriami oceny ofert beda: oferowana
cena, ktorej waga wynosi 60 punktow oraz jakos¢, ktdrej waga wynosi 40 punktow.

Postepowanie zostato ogtoszone przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 18
ust. 5 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi (,Ustawa
0 zwalczaniu zakazen”), ktory zobowigzuje Ministra Zdrowia do zakupu szczepionek

stuzgcych do przeprowadzenia obowigzkowych szczepien ochronnych zgodnie z przepisami
Pzp. Minister Zdrowia zgodnie z art. 17 ust. 10 punkt 1 Ustawy o zwalczaniu zakazen

okresla réwniez, w drodze rozporzgdzenia, wykaz chordb zakaznych objetych obowigzkiem
szczepien ochronnych. Sporzadzajgc ten wykaz, Minister Zdrowia ma obowigzek uwzgledni¢
dane epidemiologiczne dotyczgce zachorowan, aktualng wiedze medyczng oraz zalecenia

Swiatowej Organizacji Zdrowia. Na podstawie tego wykazu, zgodnie z art. 17 ust. 11 Ustawy
o zwalczaniu zakazen, Gtéwny Inspektor Sanitarny ogtasza Program Szczepieh Ochronnych
na dany rok, ze wskazaniami dotyczgcymi stosowania poszczegélnych szczepionek,
wynikajacymi z aktualnej sytuacji epidemiologiczne;.

Minister Zdrowia w pierwszej kolejno$ci okresla zatem, jakie choroby podlegaja
obowigzkowym szczepieniom przeciwko chorobom zakaznym, a nastepnie zobowigzany jest
do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w celu zakupu szczepionki,
ktéra bedzie tej chorobie najefektywniej przeciwdziatac. W przypadku szczepionki przeciwko
pneumokokom okresla wiec, jaka szczepionka zapewni najszerszg ochrone przeciwko
pneumokokom. Najszersza ochrona okre$lana jest poprzez ocene, ktéra ze szczepionek
pokrywa serotypy, ktore sg (i) odpowiedzialne w Polsce za wystgpienie inwazyjnej choroby
pneumokokowej (ICHP) w populacji dzieciecej i w catej populacii, (i) sg przyczyng zgonow
z powodu ICHP oraz (iii) ktére serotypy wywotujgce ICHP sg oporne na dziatanie
antybiotykow.

Powszechne szczepienia przeciwko pneumokokom dla wszystkich dzieci zostaty
wpisane do Programu Szczepien Ochronnych w roku 2016 na podstawie rozporzgdzenia
Ministra Zdrowia z dnia 18 sierpnia 2011 roku w sprawie obowigzkowych szczepien
ochronnych (,Rozporzadzenie”).




Cena brutto za||Liczba punktow||Liczba punktow|[kgczna liczba

2016

jedng za cene za jakos¢ punktow
[Gsk|[ 8640 | 60 | 2532 || 8532 |
[ Smforix || | | [
PGF Urtica

122,04(| 42,48 40 82,48
Prevenar

Ogloszone Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest czwartym od kiedy
wprowadzono szczepienia przeciwko pneumokokom do Programu Szczepien Ochronnych.
Warunki postepowania w latach 2016, 2017 oraz 2018 byly takie same. W kazdym
przypadku, w zakresie liczby zamawianych szczepionek, zamdwienie zostato podzielone na
2 czesci, a Zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwo$¢ zmniejszenia liczby kupowanych
szczepionek, jednak nie wiecej niz 0 20% liczby szczepionek nabywanych w odniesieniu do
kazdej z czesci zamowienia. Réwniez w obu przypadkach tak samo zostaty okreslone
kryteria oceny ofert: kryterium ceny o wadze 60 punktow i kryterium jakosci o wadze 40
punktow. Kryteria jako$ciowe okreslone byly w sposéb identyczny jak w tym roku.

We wszystkich trzech postepowaniach wzieto udziat dwdch wykonawcow, GSK
Services sp. z 0.0. (,GSK”"), oferujgcy szczepionke Synflorix, 10-walentng (,Synflorix”) oraz
PGF Urtica sp. z o.0. (,PGF Urtica”), oferujacy sczepionke Prevenar, 13-walentng (,Prevenar
13”), produkowang przez Odwotujgcego. Za najkorzystniejszg uznana zostata oferta
wykonawcy GSK. Rozktad punktow byt nastepujacy (w obu czesciach postepowania):

Dowad: ogtoszenie o wynikach postepowania za rok 2016 (zatgcznik nr 8 do Odwotania)

tacna
Cena brutto za ||Liczba punktow||Liczba punktow
liczba
jedng dawke zaceng za jako$¢
2017 punktow|
[ GSKsynflorix || 7884 | 60 [ 2512 | 8512]
|PGF Urtica Prevenar|| 12258 || 3859 || 34 || 7259 |

Dowadd: ogtoszenie o wynikach postepowania za rok 2017 (zatgcznik nr 9 do Odwotania)

Cena brutto|| Liczba Liczba |[kaczna
zajedng |[punktdéw za||punktow za|| liczba

dawke cene jakos¢  ||punktéw

2018
1
[GSK synflorix|[[ 60 [[22,4973][82,4973]
PGF Urtica

43,03|| 37 80,03

Prevenar

Dowdd: ogtoszenie o wynikach postepowania za rok 2018 (zatgcznik nr 7 do Odwotania)
Lokalna epidemiologia

Zgodnie z rekomendacjami Swiatowej Organizaciji Zdrowia, wybdr szczepionki, ktéra
ma by¢ stosowana w danym kraju, powinien by¢ oparty o cechy programowe, dostepno$é
szczepionki, lokalne i regionalne wystepowanie serotypdw szczepionkowych oraz opornos¢
na antybiotyki wystepujgcych serotypow oraz cene,

Dowdd: Rekomendacje Swiatowej Organizaciji Zdrowia (zatgcznik nr 10 do Odwotania)

W Polsce dane dotyczgce wystepowania inwazyjnej choroby pneumokokowej
publikowane sg przez Krajowy Osrodek Referencyjny ds. Diagnostyki Bakteryjnych Zakazenh
Osrodkowego Uktadu Nerwowego (,KOROUN”). W dniu 22 lipca 2019 roku w raporcie
»Inwazyjna choroba pneumokokowa w Polsce w 2018 roku — Dane KOROUN?” (,Raport



KOROUN”), KOROUN opublikowat dane za 2018 rok.

Raport KOROUN miedzy innymi wskazuje, ktore serotypy oraz z jakg czestotliwoscig
spowodowaty inwazyjng chorobe pneumokokowg w populaciji dzieciecej, dorostej i w catej
populacji polskiej w 2018 roku, ktdre serotypy byty najczestszg przyczyng $mierci z powodu
ICHP oraz ktére serotypy pneumokoka sg oporne na dziatanie antybiotykow. Raport
KOROUN przedstawia takze jak szeroko szczepionki Prevenar 13 i Synflorix moga
potencjalnie zabezpiecza¢ dzieci, ale tez dorostych przed chorobami pneumokokowymi
(tylko w przypadku szczepionki Prevenar 13, poniewaz szczepionka Synflroix jest
zarejestrowana do stosowania u dzieci do ukonczenia 5. roku zycia, wiec nie moze by¢
stosowana u dorostych), czyli przedstawia pokrycie szczepionkowe — w jakim procencie
przypadkow dana szczepionka chroni przed zachorowaniami na inwazyjng chorobe
pneumokokow3.

W grupie dzieci do 5. roku zycia inwazyjna choroba pneumokokowa najczesciej wywotywana
jest przez serotyp 3. Kolejnymi w kolejnosci sg serotypy 14, 19A, 15 BC oraz 19F.

Zgodnie z Raportem KOROUN, serotypem odpowiedzialnym za najwiecej przypadkow
$mierci z powodu inwazyjnej choroby pneumokokowej jest serotyp 3 (ktéry odpowiada
az za 18,8%wszystkich przypadkow). Nastepnymi w kolejnosci sg serotypy 9N, 4, 9V i 19F.

Obecnie na rynku istniejg dwie skoniugowane szczepionki przecikow pneumokokom.
Prevenar 13, produkowany przez Pfizer oraz Synflorix, produkowany przez GSK.
Szczepionki te nie sg identyczne.

Prevenar 13 to szczepionka 13-walentna, ktéra zawiera w swoim skiadzie 13 serotypow

wywotujgcych choroby pneumokokowe. Prevenar 13 zawiera serotypy: 1, 3, 4, 5, 6A, 6B,
7F, 9V, 14, 18C, 19A, 19F, 23F.

Dowdd: Charakterystyka produktu Prevenar 13 (zatacznik nr 12 do Odwotania).
Z kolei Synflorix jest szczepionkg 10-walentna, ktéra zawiera w swoim sktadzie 10
serotypow odpowiedzialnych za choroby pneumokokowe. Zawiera serotypy: 1, 4, 5, 6B, 7F,
9V, 14, 18C, 19F i 23F.
Dowdd: Charakterystyka produktu Synflorix (zatgcznik nr 12 do Odwotania).
Obie szczepionki zapewniajg ochrone przed chorobami pneumokokowymi

wywotywanymi przez 10 wspolnych serotypdw. Szczepionka Prevenar 13 zawiera
dodatkowe trzy serotypy - 3, 19A oraz 6A. Réznice w sktadzie nie sg jedynie roznicg w
sktadzie biologicznym, ale majg bardzo duze przetozenie na ochrone jakg zapewniajg oraz
na pokrycie szczepionkowe czyli zabezpieczenie przed ewentualnymi chorobami. Jak
wskazuje kierownik KOROUN — przy wyborze szczepionki nalezy sie kierowac wtasnie
pokryciem szczepionkowym.

Dowdd: Protokdt z posiedzenia Zespotu ds. Szczepien Ochronnych z dnia 16 wrzesnia 2019
roku (zatgcznik nr 23 do Odwotania).

Te trzy dodatkowe serotypy odgrywajg istotng role w epidemiologii choréb
pneumokokowych w Polsce. Te dodatkowe serotypy stanowig pierwszg (serotyp 3) i trzecig
(serotyp 19A) przyczyne inwazyjnej choroby pneumokokowej w Polsce pod wzgledem
czestotliwosci wystepowan w populaciji dzieci ponizej 2 i 5 roku zycia.

Dowod: Raport KOROUN (zatgcznik nr 11 do Odwotania).

Jedynie Prevenar 13 zawiera w swoim skfadzie serotyp 19A. Serotyp 19A jest jednym
z najbardziej wielolekoopornych serotypéw (opornym na leczenie co najmniej 3 klasami
antybiotykéw) oraz jednym z najbardziej agresywnych serotypéw. W ostatnim czasie w
Polsce eksperci podkreslajg wzrost liczby zachorowan z powodu serotypéw 19A oraz 3 w
populacji dzieci ponizej 5 roku zycia.

Dowad: Publikacja ,Szczepienia przeciw Streptococcus pneumoniae. Konsekwencije
epidemiologiczne wprowadzenia powszechnych szczepier ochronnych przeciw
Streptococcus pneumoniae w pytaniach i odpowiedziach”, dr hab. n. med. Dominik
Golicki, mgr Ewa Kaminska, dr hab. n. med. Maciej Niewada; HealthQuest, 2018



(zatgcznik nr 14 do Odwotania);

Artykut "Alarmujace dane KOROUN", Medexpress, 1 lipca 2019 (zatgcznik nr 6
do Odwotania).

W charakterystyce produktu Synflorix jest informacja, ze reaguje on krzyzowo z serotypem
19A. W charakterystyce produkiu Synflorix nie ma zapiséw dotyczgcych reakcji krzyzowej
z serotypem 19A w odniesieniu do innych choréb powodowanych przez pneumokoki —

np. zapalen ptuc czy zapalen ucha srodkowego. Co wiecej, nie przebadano przez jaki okres
ta ochrona krzyzowa wystepuje i czy jest on zblizony do okresu, w jakim przed serotypem
19A chroni szczepionka Prevenar 13.

Dowod: Charakterystyka produktu Synflorix (zatgcznik nr 12 do Odwotania).

Publikacja ,,Szczepienia przeciw Streptococcus pneumoniae. Konsekwencije
epidemiologiczne wprowadzenia powszechnych szczepieth ochronnych przeciw
Streptococcus pneumoniae w pytaniach i odpowiedziach”, dr hab. n. med. Dominik
Golicki, mgr Ewa Kaminska, dr hab. n. med. Maciej Niewada; HealthQuest, 2018
(zatgcznik nr 14 do Odwotania);

W krajach w ktérych wprowadzono szczepienia przeciwko pneumokokom szczepionkg

Synflorix, zostat zaobserwowany wzrost zakazen serotypem 19A. Takg zalezno$¢
zaobserwowano migedzy innymi w Finlandii, Brazylii, Chile, Austrii czy Belgii. Wzrost
wystepowania inwazyjnej choroby pneumokokowej spowodowanej serotypem 19A znalazt
réwniez odzwierciedlenie w raporcie Pediatrycznego Zespotu Ekspertéw do spraw
Programu Szczepien Ochronnych.

Dowad: Publikacja ,,Szczepienia przeciw Streptococcus pneumoniae. Konsekwencije
epidemiologiczne wprowadzenia powszechnych szczepien ochronnych przeciw
Streptococcus pneumoniae w pytaniach i odpowiedziach”, dr hab. n. med. Dominik
Golicki, mgr Ewa Kaminska, dr hab. n. med. Maciej Niewada; HealthQuest, 2018
(zatgcznik nr 14 do Odwotania).

Raport Pediatrycznego Zespotu Ekspertéw ds. PSO (zatgcznik nr 15 do Odwotania).

Prevenar 13 jako jedyna szczepionka zawiera serotyp 3, ktéry jest najczestszg przyczynag
$mierci z powodu inwazyjnej choroby pneumokokowej w catej populacji w Polsce. Serotyp
ten odpowiedzialny jest az za 18,8% wszystkich zgondw z powodu inwazyjnej choroby
pneumokokowej w Polsce. Serotyp 3 jest najczestszg przyczyna ICHP u dzieci ponizej 2. i
5. roku zycia oraz w catej populaciji.

Dowod: charakterystyka produktu Prevenar 13 (zatagcznik nr 12 do Odwotania).
Raport KOROUN (zatgcznik nr 1 1 do Odwotania).
Raport KOROUN za rok 2017 (zatgcznik nr 33 do Odwotania).

Prevenar 13, w przeciwienstwie do szczepionki Synflorix, zapewnia takze szerokie pokrycie
przed najbardziej antybiotykoopornymi serotypami pneumokokéw odpowiedzialnych

za wystepowanie inwazyjnej choroby pneumokokowej w Polsce. Dotyczy to w
szczegolnosci serotypu 19A, ktory w ok. 80% jest oporny na co najmniej 3 klasy
antybiotykow, ale takze serotypu 6A, ktory podobnie jak serotyp 19A zwigzany jest z
wysokg antybiotykoopornoscig. Synflorix nie zawiera w swoim skiadzie tych serotypéw. W
Raporcie KOROUN za 2018 roku zostato wskazane, ze przewidywane pokrycie
szczepionkowe dla PCV 10 i PCV 13 izolatéw wielolekoodpornych (czyli opornych na co
najmniej trzy klasy antybiotykdw), w grupie dzieci do 5. roku zycia wynosi az 95% dla
Prevenar 13, a jedynie 45% (co stanowi spadek o prawie 30% w stosunku do roku 2017) dla
Synflorix.

Dowad: raport KOROUN (zatgcznik nr 11 do odwotania);

charakterystyka produktu Synflorix (zatgcznik nr 13 do odwotania);
charakterystyka produktu Prevenar 13 (zatgcznik nr 12 do Odwotania);

Publikacja ,,Szczepienia przeciw Streptococcus pneumoniae. Konsekwencje
epidemiologiczne wprowadzenia powszechnych szczepien ochronnych przeciw



Streptococcus pneumoniae w pytaniach i odpowiedziach”, dr hab. n. med. Dominik
Golicki, mgr Ewa Kaminska, dr hab. n. med. Maciej Niewada; HealthQuest, 2018
(zatgcznik nr 14 do Odwotania)/

Przeprowadzone badania poréwnujgce bezposrednio obie szczepionki — czyli
badania head-to-head dotyczgce zdolnosci obu szczepionek do produkowania przeciwciat
(immunogennos$¢) (réwniez te badania, ktdre byly finansowane przez GlaxoSmithKline)
wykazaly, Ze poziomy przeciwciat po zastosowaniu szczepionki Prevenar 13 byt
zdecydowanie wyzszy niz po zastosowaniu szczepionki Synflorix dla serotypow
réznicujgcych obie szczepionki. W przypadku serotypow: 19A, 6A i 3, ktére zawarte sg tylko
w szczepionce Prevenar 13, obserwowane sg kilkakrotnie razy wyzsze poziomy przeciwciat
funkcjonalnych po podaniu szczepionki Prevenar 13 w poréwnaniu do szczepionki Synflorix.
Dowdd: Badania R. Prymula i inni ,,Bezpieczenstwo, reaktogenno$¢ i immunogennosc¢

dwéch badanych szczepionek opartych na biatku pneumokokowym: Wyniki
randomizowanego badania fazy Il u niemowlat” (zatgcznik nr 16 do Odwotania);
Publikacja A. Wijmenga-Monsur i inni, ,Bezpo$rednie poréwnanie immunogenno$ci
indukowanej przez 10 - lub 13-walentng skoniugowanej szczepionke przeciwko
pneumokokom przy podawaniu dawki przypominajgcej okoto 11 miesigca zycia

u niemowlgt w Holandii” (zatgcznik nr 17 do Odwotania);

Publikacja ,Szczepienia przeciw Streptococcus pneumoniae. Konsekwencije
epidemiologiczne wprowadzenia powszechnych szczepien ochronnych przeciw

Streptococcus pneumoniae w pytaniach i odpowiedziach”, dr hab. n. med. Dominik
Golicki, mgr Ewa Kaminska, dr hab. n. med. Maciej Niewada; HealthQuest, 2018
(zatacznik nr 14 do Odwotania).

Zdolnos¢ szczepionek do produkowania przeciwciat ma kluczowe znaczenia
dla efektywno$ci szczepionki, przeciwko inwazyjnym i nieinwazyjnym chorobom
pneumokokowym. Istotne jest to, Ze do zapobiegania nieinwazyjnym chorobom
pneumokokowym, takim jak zapalenie ptuc lub ostre zapalenie ucha srodkowego wymagane
sg wysokie poziomy przeciwciat. Przeciwdziatanie chorobom nieinwazyjnym jest
szczegolnie wazne dla publicznego systemu zdrowia, poniewaz liczba zachorowan jest
wysoka, a koszty zwigzane z leczeniem sg znaczgce. Ponadto wyzsze poziomy przeciwciat
sg niezbedne w celu zmniejszenia nosicielstwa chorob pneumokokowych u szczepionych
dzieci, co ma istotny wptyw na redukcje transmisji pneumokokow i zmniejszenie
zachorowan w populacji nieszczepionej, gtéwnie wérdd ludzi starszych — zwigkszona
zostaje wiec w ten sposéb odpornos¢ populacyjna.

Szczepionka Prevenar 13 jest jedyng skoniugowang szczepionkg przeciw
pneumokokom przeznaczong dla wszystkich grup wiekowych, poczgwszy od 6. tygodnia
zycia, wtgczajgc noworodki urodzone przedwczesnie i/lub z niskg masg urodzeniowg
oraz u oséb z grup wysokiego ryzyka (HIV, anemia sierpowata), w tym u pacjentéw
po przeszczepie komoérek hematopoetycznych szpiku. Z kolei szczepionka Synflorix moze
by¢ stosowana jedynie w stosunku do dzieci do 5. roku zycia.

Dowad: charakterystyka produktu Synflorix (zatgcznik nr 13 do Odwotania);

charakterystyka produktu Prevenar 13 (zatgcznik nr 12 do Odwotania).

Szczepionka Prevenar 13 zapewnia takze ochrone populacyjng. Oprécz
bezposredniej ochrony dzieci szczepionych zapewnia ona tez ochrone wobec oséb
niezaszczepionych poprzez ograniczenie wystepowania inwazyjnych i nieinwazyjnych
choréb pneumokokowych poprzez posrednie dziatania ochronne.

W krajach, w ktérych stosowana jest szczepionka Prevenar 13 zaobserwowano
zmniejszenie zachorowawlnosci na inwazyjng chorobe pneumokokowg i zapalenia ptuc u
0s06b nieszczepionych. Z kolei w krajach, w ktérych stosowana jest szczepionka Synflorix
zaobserwowano brak spadku lub wzrost catkowitej liczby zachorowan na inwazyjng chorobe
pneumokokowg, spowodowany gtéwnie przez serotyp 19A.

Dowadd: Publikacja E. van Westen i inni, ,Zroznicowana pamig¢ limfocytéw B w zwigzku
z dawkag przypominajacg w 11 miesigcu u dzieci zaszczepionych 10- lub 13-

walentng szczepionka pneumokokowq”, Oxford University Press 2015 (zatgcznik nr

18 do Odwotania);



Publikacja A. Desai i inni, ,Spadek poziomu nosicielstwa nosowogardiowego
pneumokokow posiadajgcych serotypy objete szczepionkg po wprowadzeniu
13-walentnej skoniugowanej szczepionki przeciwko pneumokokom u dzieci
w Atlancie, stan Georgia, PIDJ, 2015 (zatgcznik nr 19 do Odwotania);

Publikacja T. Shiri T i inni, ,Posredni wptyw szczepien dzieci skoniugowanymi
szczepionkami przeciwko pneumokokom na wystepowanie inwazyjnej choroby
pneumokokowej: przeglad systematyczny i meta-analiza”, Lancet Glob Health, 2017
(zatgcznik nr 20 do Odwotania).

Zmiana sytuacji w Polsce w ostatnim roku

Zgodnie z najnowszymi danymi z Raportu KOROUN, pokrycie szczepionkowe Synflorix
istotnie spadio w ostatnim roku. Co oznacza, ze szczepionka Synflorix jest skuteczna

w zakresie 10 serotypdw, ktére posiada. Jednak dwa lata po wprowadzeniu powszechnych
szczepien przy uzyciu szczepionki PCV 10 zauwazalny jest wzrost zgtoszonych przypadkow
ICHP u dzieci z powodu serotypdw 3, 6Ai 19A, ktdre nie sg zawarte w szczepionce PCV 10
a, ktére sg zwarte w PCV 13. Dane KOROUN zaalarmowaly specjalistow w Polsce, w tym
Konsultanta Krajowego w dziedzinie pediatrii — prof. T. J. czy prof. J. P., Konsultanta
Krajowego w dziedzinie zdrowia publicznego. Prof. Ja. podkreslita, ze raport ,,pokazuje
wyraznie roznice w pokryciu miedzy jedng a drugg szczepionkg”.

Dowadd: Artykut "Alarmujace dane KOROUN", Medexpress, 1 lipca 2019 (zatgcznik nr 6 do
Odwotania).

Zgodnie z Raportem KOROUN, szczepionka Prevenar 13 zapewnia pokrycie serotypéw
odpowiedzialnych za zachorowania na inwazyjng chorobe pneumokokowa w grupie do 5.
roku zycia w 65,3%, a Synflorix jedynie w 33,4% (w poréwnaniu do 49% w zesztym roku).
W grupie do 2. roku zycia odpowiednie wartosci wynoszg 56,7% dla Prevenaru 13 oraz
23,3% (w poréwnaniu do 45,5% w zesztym roku) dla Synflorixu.

Dowdd: Raport KOROUN (zatgcznik nr 11do Odwotania).

Podczas spotkania zespotu do spraw szczepieh ochronnych powotanego przez
Ministra Zdrowia, ktérego zadaniem jest m.in. wydawanie rekomendacji co do stosowania
szczepionek w Polsce, zostato podkre$lone, ze szczepionke nalezy wybiera¢ na podstawie
jej pokrycia szczepionkowego. Aktualnie wida¢ zdecydowang przewage Prevenaru 13 nad
Synflorixem zaréwno w populaciji dzieci do 2 roku zycia, jak i do 5 roku zycia, ktérego
pokrycie szczepionkowe znaczgco spada.

Dowod: Protokot z posiedzenia Zespotu ds. Szczepien Ochronnych z dnia 16 wrze$nia 2019
roku (zatgcznik nr 23 do Odwotania).

Zespot ds. szczepien ochronnych, zgodnie z publicznymi informacjami wydat
juz rekomendacje dotyczacg, tego ktdra szczepionka powinna by¢ stosowana w Polsce.
Minister Zdrowia nadal jednak nie opublikowat rekomendacji Zespotu ds. szczepien
ochronnych, pomimo tego, ze taka rekomendacja byta dotgd kazdorazowo publikowana
przed ogloszeniem postepowania. Minister Zdrowia wyja$nit, ze rekomendacja nie zostanie
upubliczniona ,do czasu podjecia przez Ministra Zdrowia decyzji kierunkowych
o ewentualnych zmianach w Programie Szczepien Ochronnych”. Tymczasem rekomendacije
Zespotu sg istotne nie tylko ze wzgledu na to, ze Minister Zdrowia powinien zamawiac
szczepionki, ktére sg uwazane za najlepiej chronigce zdrowie obywateli, ale takze, zeby
wiedzieli oni, ktérg szczepionke wybrac, nawet jezeli nabywajg jg prywatnie.

Dowadd: Artykut "Skuteczniejsze szczepionki wcigz z wysokg odptatnoscig”, 7 stycznia 2020
roku, niezalezna.pl, (zatgcznik nr 27 do Odwotania).

Podczas spotkania Zespotu ds. Szczepierh Ochronnych zostat poruszony takze
problem nieréwnego dostepu do szczepionek dla dzieci. Duza cze$¢ rodzicow kupuje
prywatnie Prevenar 13, jako szczepionke skuteczniejsza, Prevenar 13 stosowany jest takze
u dzieci z grup ryzyka w tym u dzieci urodzonych przedwczes$nie przed 27. tygodniem cigzy.
Pomimo to, inne dzieci nie majg mozliwosci bezptatnego skorzystania z Prevenaru 13.
Dowdd: Protokdt z posiedzenia Zespotu ds. Szczepien Ochronnych z dnia 16 wrzesnia 2019



roku (zatgcznik nr 23 do Odwotania).

W tym roku réwniez po raz pierwszy, Minister Zdrowia zlecit wykonanie raportu
w zakresie skutecznosci szczepionek przeciwko pneumokokom Agencji Oceny Technologii
Medycznych i Taryfikacji.

Wiekszg skutecznos¢ Prevenaru 13 potwierdzajg decyzje panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, ktore zmienity w 2019 roku Synflorix na Prevenar 13 (Austria, Belgia,
Stowenia). Szczegodlnie symptomatyczny jest przyktad Belgii, ktdra wczesniej zmienita
Prevenar 13 na Synflorix, aby obnizy¢ koszty. Juz w dwa lata po wprowadzeniu szczepieh
PCV 10 catej populacji dzieciecej zaobserwowano znaczace wzrosty zachorowan na ICHP
gtéwnie spowodowane przez serotyp 19A, w zwigzku z czym Belgia podjeta decyzje o
powrocie do Prevenaru 13.

Dowaéd: Artykut "Alarmujace dane KOROUN", Medexpress, |lipca 2019 (zatgcznik nr 6
do Odwotania).

Jedynie w celu unikniecia niepotrzebnej polemiki, Odwotujacy wskazuje, ze
nie kwestionuje, ze w zakresie w jakim obie szczepionki majg te same serotypy,

szczepionka Synflorix jest rownie skuteczna. Jednak badania przeprowadzone zaréwno w
Polsce, jak i w innych krajach wykazuja, ze to te serotypy, ktérych Synflorix nie zawiera

sg odpowiedzialne za znacznie wyzsze pokrycie szczepionkowe i najwiekszg ochrone przed
serotypami najczesciej wywotujgcymi choroby pneumokokowe.

ZARZUT NR 1 - USTALENIE WAGI KRYTERIOW OCENY OFERT W SPOSOB
NARUSZAJACY UCZCIWA KONKURENCJE 1 ZASADE ROWNEGO TRAKTOWANIA
WYKONAWCOW

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp., Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z
kolei na mocy art. 91 ust. 2 Pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z art. 91 ust. 2a Pzp waga kryterium
ceny moze przekracza¢ 60% tylko, jezeli Zamawiajgcy okreslitby w opisie przedmiotu
zaméwienia standardy jakoSciowe odnoszgce sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu
zamoOwienia oraz wykazg w zatgczniku do protokotu w jaki sposob zostaty uwzglednione w
opisie przedmiotu zamowienia koszty cyklu zycia.

Zamawiajacy okreslit w Postepowaniu kryteria oceny ofert w sposob, ktory utrudnia
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, tym samym
naruszajgc art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy bowiem okreslit je w
taki sposob, ze w postepowaniu preferowany jest jeden wykonawca — GSK, czyli producent
szczepionki Synflorix.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO”) Zamawiajgcy nie moze
w sposob dowolny ksztattowa¢ wymagan SIWZ, poniewaz ,ograniczajg go w tym zakresie
przepisy ustawy zakazujgce ograniczenia konkurencji, w sposob wykraczajgcy poza
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego” (Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2011 roku, sygn. akt:
KIO 2816/11; Wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2012 roku, sygn. akt: KIO 91/12; Wyrok KIO
z dnia 18 grudnia 2014 roku, KIO 2559/14).

Oznacza to, ze postanowienia SIWZ bedg niezgodne z prawem, jezeli spetnione bedag dwa
warunki: po pierwsze, bedg ograniczaty konkurencje, w tym znaczeniu, ze bedg utrudniaty
zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, oraz, po drugie, beda
wykraczaty poza uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy okreslajagc w SIWZ kryteria oceny ofert w Postepowaniu, ograniczyt

konkurencje w taki sposéb, ze wykracza to poza uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.
Spetnione sg zatem oba warunki konieczne do uznania, ze SIWZ jest niezgodny z prawem.

Naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.



Odnoszac sie do pierwszego warunku, nakazujgcego ustalenie kryteridw oceny ofert

w sposdb, ktéry nie utrudnia zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, z orzecznictwa KIlO wynika, ze postanowienia SIWZ, w tym kryteria oceny
ofert, ktore preferujg jednego wykonawce, prowadzgc w istocie do ograniczenia mozliwego
przedmiotu dostawy jedynie do produktéw jednego wykonawcy sg zakazane (Przyktadowo
wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2014 roku, sygn. akt: KIO 627/14).

W odniesieniu do kryteriow oceny ofert, KIO stoi na stanowisku, ze z naruszeniem
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow ,bedziemy mieli
do czynienia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony preferuje wykonawce

lub produkt, eliminujgc badz ograniczajgc dostep pozostatym wykonawcom / innym

produktom (...) Wyrok z dnia 20 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt: KIO 2158/17.

Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem zaréwno KIO, jak i Sadéw Okregowych,
ograniczenie uczciwej konkurencji w przypadku kryteriow oceny ofert moze nastgpi¢ takze
w sposéb posredni (Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt: KIO 2158/17;
Wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2014 roku, sygn. akt: KIO 2559/14; Wyrok KIO z dnia 1 1
stycznia 2011 roku, sygn. akt: KIO 2816/11. Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 27
czerwca 2012 roku, sygn. akt: Xll Ga 152/12). Zdaniem KIO, niedozwolone jest takie
okreslenie kryteridw oceny ofert, ze ,niektorzy wykonawcy bedg mogli ztozy¢ wazng i

odpowiadajaca siwz oferte, ale z uwagi na uksztattowanie kryteriow oceny oferty oferta taka
nie bedzie mogta realnie konkurowa¢ z ofertami innych wykonawcéw” (Wyrok KIO z dnia 12
grudnia 2014 roku, sygn. akt: KIO 2559/14). Takie rozumienie ograniczenia uczciwej
konkurencji w przypadku kryteriow oceny ofert zostato potwierdzone przez sady
powszechne. Jak orzekt Sgd Okregowy w Krakowie ,dyskryminacja wykonawcow moze

przybra¢ rozng forme, takze forme sprecyzowania kryteriow oceny ofert w sposob typujacy
jednego z nich na faworyta przetargu. Mamy woéwczas do czynienia z dyskryminacjg

posrednig” (Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 27 czerwca 2012 roku, sygn. akt:
Xl Ga 152/12).

Zamawiajagcy w Postepowaniu okreslit kryteria oceny ofert wtasnie w sposob, ktory
typuje na faworyta jeden z dwéch produkiéw mozliwych do zaoferowania w Postepowaniu.
Tym samym Zamawiajgcy posrednio dyskryminuje Odwotujgcego.

Zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert wskazujgc, ze waga kryterium ceny wynosi
60 punktéw, a kryterium jakosci 40 punktow. Kryteria oceny ofert zostaty wiec przez
Zamawiajacego w tym roku okre$lone w sposéb identyczny jak w latach poprzednich. Jak
zostato wskazane powyzej, zarowno w roku 2016, 2017 jak i 2018 za najkorzystniejszg
uznana zostata oferta GSK, ktory zaoferowat szczepionke Synflorix.

W roku 2016, jak zostato wskazane w tabeli powyzej, oferta wykonawcy oferujgcego
szczepionke Prevenar 13 uzyskata w kryterium jakosci maksymalng liczbe punktow 40.
Z kolei szczepionka Synflorix uzyskata za to kryterium jedynie 25 punktéw. Jednak z uwagi
na to, ze wykonawca szczepionki Synflorix zaoferowat duzo nizsza cene i uzyskat w tym
kryterium maksymalng liczbe punktéw, to wiasnie ta oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Podobnie wynik postepowania wygladat w roku 2017. Po raz kolejny
szczepionka Prevenar 13 uzyskata duzo lepszy wynik w kryterium jakosci (34 punkty)
niz szczepionka Synflorix (25 punktéw), jednak po raz kolejny decydujgcym okazata sie
cena zaoferowana przez producenta szczepionki Synflorix. Podobnie byto w 2018 roku:
Prevenar 13 uzyskata 37 punktéw, a Synflorix tylko 22.

Jak zostato szczegdlowo opisane powyzej, szczepionki Prevenar 13 i Synflorix réznig
sie pomiedzy sobg jako$ciowo. Szczepionka Prevenar 13 zawiera w swoim sktadzie 3
dodatkowe serotypy, czyli zapewnia ochrone przed chorobami wywotanymi przez
te dodatkowe serotypy, oraz zapewnia duzo wyzsze pokrycie szczepionkowe. Powyzej
zostato wykazane, ze serotypy te majg istotne znaczenie dla wystepowania chorob
pneumokokowych w Polsce i sg niebezpieczne dla zdrowia dzieci, szczegdlnie w grupie
wiekowej do 5. roku zycia. Co wiecej, szczepionka Prevenar 13 moze by¢ stosowana
w stosunku we wszystkich grup wiekowych, a Synflorix jedynie u dzieci do ukonczenia 5.
roku zycia.

Dowod: Rekomendacje Swiatowej Organizaciji Zdrowia (zatgcznik nr 10 do Odwotania);



Raport KOROUN (zatgcznik nr |1 do Odwotania);

Raport Pediatrycznego Zespotu Ekspertow ds. PSO (zatgcznik nr 15 do
Odwotania).

Roznice te zostaly nie tylko potwierdzone przez KIO, ale takze przez producenta
szczepionki Synflorix. W wyroku KIO z 2012 roku, dotyczagcym postepowania o udzielenie
zamowienia na szczepionki przeciwko pneumokokom KIO stwierdzita, ze ,sam odwotujacy
(GSK—przyp. Petnomocnika) przyznat i jest to okoliczno$¢ bezsporna pomiedzy stronami,
ze PCV 10 nie jest produktem réwnowaznym Prevenar 13. ( . . rbwniez na schemacie
dystrybucja serotypéw pneumokokéw odpowiedzialnych za ICHP u dzieci ponizej 5 roku
zycia wida¢ tendencje wzrostowg w zakresie serotypow 6A i 3 w 2010". w poréwnaniu do
2009r., rowniez najczestsze serotypy wywotujace zgony u pacjentow z ICHP to 3, 14, 19A,
19F, a zatem co najmniej 2 sposrod trzech, ktére nie sq zwalczane szczepionkg PCV 10. W
ocenie lzby wskazuje to na wyzszg efektywnos¢ produktu PCV13, czemu nie przeczy sam
Odwolujgcy.” (Wyrok z dnia 11 stycznia 2012 roku, sygn. akt: KIO 2816/11). Z kolei w 2018
roku KIO orzekia, ze ,produkowana przez (Pfizer) szczepionka (Prevenar 13) ma szersze
spektrum dziatania i oferuje ochrone przeciwko wigkszej niz PCV 10 liczbie serotypow
wywolujgcych inwentaryzacyjng chorobe pneumokokowg” (Wyrok KIO z dnia 18
pazdziernika 2018 roku, sygn.1998/18).

Te zréznicowane wiasciwosci obu szczepionek powoduja, ze szczepionki te roznig sie takze
ceng. Nie tylko w przypadku szczepionek, ale w odniesieniu do kazdego produktu,

normalnym zjawiskiem jest, ze produkt o szerszym zastosowaniu i lepszych wtasciwosciach,
zapewniajacy wiekszg ochrone, jest drozszy niz produkt, ktdry takich wtasciwosci nie
posiada. Taka sytuacja ma miejsce w odniesieniu do szczepionek Prevenar 13 i Synflorix.
Prevenar 13, jako zapewniajgcy szerszg ochrone jest produktem drozszym. KIO w wyroku z
2012 roku wskazata, ze ,r6znice w cenach pomiedzy Odwotujgcym, a Pfizer wedle danych z
przetargdbw wynoszg okoto 33%” (Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2012 roku, sygn. akt:
2816/11).Ta réznica w cenie utrzymuije sie do dzisia.

Powyzsze potwierdzajg ceny oferowane przez Odwolujacego, jako producenta
szczepionki Prevenar 13 oraz GSK, producenta szczepionki Synflorix, w poprzednich
postepowaniach o udzielenie zaméwienia na dostawe szczepionek przeciwko
pneumokokom. Postepowania te byly prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, a
wiec wykonawcy oferowali najbardziej konkurencyjng cene jakg mogli zaoferowaé. W
poprzednich latach oferowane ceny przez Odwotujgcego oraz GSK wygladaty nastepujgco:

| [ 2016 |[ 2017 ]
[ GSK—Synflorix  |[8640][78,84]
[PGF Urtica—Prevenar 13[[122,04][122,58]

Jak wida¢ na powyzszej tabeli, r6znica pomiedzy cenami oferowanymi przez Odwotujgcego
i GSK w 2016 roku prawie 36 zt w odniesieniu do jednej dawki szczepionki. Szczepionka
Pfizer byta zatem o 30% drozsza niz szczepionka GSK. Z kolei w 2017 roku réznica w
cenach szczepionek wynosita prawie 44 zt, szczepionka Pfizer byta drozsza o 36% od
szczepionki GSK.

Poréwnanie cen oferowanych przez Pfizer i GSK oraz powyzej przedstawione symulacje
wskazuja, ze szczepionka Prevenar 13 jest szczepionkg drozszg. Jednoczes$nie jest ona
drozsza z obiektywnych wzgleddw, czyli zapewnienia znacznie szerszego pokrycia
serotypowego przeciwko chorobom wywotanym przez serotypy pneumokokowe. Nie mozna
zatem uznac, ze Pfizer moze zaproponowac cene za szczepionke na poziomie oferowanym
przez GSK.

W wyroku z 2016 roku, w sprawie postepowania o udzielenie zamdwienia
na szczepionki przeciwko pneumokokom, KIO wskazata, ze patrzac na ksztattowanie sie
cen szczepionki Prevenar 13 i Synflorix widoczna jest prawidlowos¢, ze cena szczepionki
Prevenar 13 jest zawsze wyzsza. Jednocze$nie KIO uznata, ze prawidlowos¢ ta zostata
wykazana poprzez przywotanie przyktadéw dotyczgcych przetargdw niekonkurencyjnych,
czyli nie byto ofert konkurencyjnych. W zwigzku z czym KIO uznata, ze nie zostalo
wykazane, ze w postepowaniu konkurencyjnym Pfizer nie moze obnizyé ceny.

Zresztg, w poréwnaniu np. z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia z 2012 roku,
a tym z 2017 roku, Pfizer bardziej obnizyt cene niz GSK. W 2012 roku GSK oferowato cene
100 zt, a Pfizer 150 zt. Na przestrzeni lat GSK obnizyto zatem cene o0 21,16 zt, a Pfizer o 28
ztotych( Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2012 roku, sygn. akt: KIO 2816/11). Mimo tego,
Pfizer nie jest w stanie, przy obecnych kryteriach (kiedy to wieksze znaczenie przypisuje sie



cenie niz jakosci) uzyska¢ zamodwienia.

W roku 2018, pomimo znacznego obnizenia ceny szczepionki Prevenar 13 oraz
znacznych réznic w punktach przyznanych za jakos¢ (na niekorzy$¢ GSK), ponownie to
oferta GSK zostata uznana za najkorzystniejszg.

Co wiecej, poréwnujgc ceny oferowane przez Pfizer w Polsce oraz ceny, ktore
wystepujg na innych rynkach europejskich, widoczne jest, ze Pfizer w Polsce oferuje
mozliwie najbardziej konkurencyjne ceny. Przyktadowo w Danii, Belgii czy Niemczech ceny
sg okoto 40 ziotych wyzsze niz te oferowane w Polsce

Ocena czy kryteria oceny ofert naruszajg zasade uczciwej konkurencji powinna zostac
dokonana przy uwzglednieniu czynnikéw specyficznych dla danego postepowania. W tym
wypadku nalezy wzig¢ wtasnie pod uwage czynniki opisane szczegbtowo powyzej, przede
wszystkim to, ze producent szczepionki Prevenar 13 obiektywnie nie ma mozliwosci
zaoferowania ceny, ktéra mogtaby by¢ konkurencyjna w stosunku do ceny oferowanej przez
GSK, co zresztg KIO zauwazyto juz w roku 20126

W przypadku Postepowania, trzeba takze uwzgledni¢ po pierwsze to, ze na rynku istniejg
tylko dwaj wykonawcy, ktorzy produkujg szczepionki przeciwko pneumokokom — GSK

i Pfizer. Po drugie, fakt, ze szczepionki Prevenar 13 i Synflorix sg rézne, powoduje,

ze w Postepowaniu nie wystepujg wykonawcy oferujgcy ten sam produkt, co nie zostato
przez Zamawiajgcego uwzglednione w zakresie zapewnienia konkurencji w Postepowaniu.
Z kolei réznice tych szczepionek powodujg, ze producent szczepionki Prevenar 13, jak
zostato udowodnione powyzej, obiektywnie nie moze konkurowaé ceng szczepionki z
producentem szczepionki Synflorix.

Majac to na wzgledzie — biorgc pod uwage dosSwiadczenia lat poprzednich (gdzie
nawet pomimo uzyskania maksymalnej liczby punktéw za jako$¢, szczepionka Prevenar 13
nie miata szansy na uzyskanie zaméwienia, z uwagi na brak mozliwosci obnizenia ceny) —
nalezy uznac, ze roztozenie wagi kryteriow oceny ofert w taki sposoéb, ze cena ma 60
punktow, a jako$¢ 40 punktow ogranicza zasady uczciwej konkurencii i rownego traktowania
wykonawcow.

W Swietle przedstawionego stanu faktycznego, Odwolujgcy wskazuje, ze okreslone przez
Zamawiajacego kryteria oceny ofert posrednio dyskryminujg Odwotujgcego, poniewaz
okres$lone sg tak, ze w rzeczywistosci jedynym relewantnym kryterium jest cena. Z kolei taki
sposob okreslenia kryteriow preferuje szczepionke oferowang przez GSK i w efekcie
prowadzi do tego, ze Odwotujacy jest w stanie ztozy¢ wazng oferte, ale nie jest w stanie
zlozy¢ oferty, ktéra mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. W konsekwencji dostep
Odwotujgcego do zamédwienia zostat ograniczony, co jak wielokrotnie wskazywata KIO jest
sprzeczne z art. 91 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp (Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika
2017 roku, sygn. akt: KIO 2158/17).

Biorac pod uwage przedstawiony stan faktyczny, aby zapewni¢ zachowanie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, Zamawiajgcy powinien okresli¢
kryteria oceny ofert w taki sposéb, ze w kryterium ceny mozna uzyska¢ 50 punktow, tak
samo jak w kryterium jakosci.

W wyroku z 2016 roku, KIO w sprawie postepowania o udzielenie zamoéwienia
na dostawe szczepionek przeciwko pneumokokom wskazata, ze ,bez watpienia przy
wyborze szczepionki przeciwko pneumokokom dla dzieci ponizej 5. roku zycia, w tym dzieci
z grupy ryzyka, ogromng role odgrywa jako$¢. Niemniej jednak, w tym postepowaniu nie
mozna uznac, ze zamawiajacy nie premiuje czynnika jakosciowego, skoro nadal mu wage
az — 40pkt” (Wyrok KIO dnia 24 maja 2016 roku, sygn. akt: KIO 645/16). Jednak jak
pokazaty postepowania przeprowadzone przez Zamawiajgcego w dwoch ostatnich latach,
fakt okre$lenia wagi punktowej jakosci na 40 punktéw, nie zagwarantowat tego, zeby
kryterium to miafo jakiekolwiek znaczenie. Ostatecznie, majgc na uwadze specyfike
postepowania (tylko 2 rozne produkty na rynku), i tak decydowata wytgcznie cena.

W wyroku z 2017 roku, KIO w sprawie postepowania o udzielenie zamoéwienia na
dostawe szczepionek przeciwko pneumokokom wskazata, ze przesunigcie przewagi
punktowej, ktérg Odwolujgcy uzyskuje w kryterium jako$ci, na jego korzy$¢ (poprzez zmiane
sposobu przyznawania punktow w ramach kryteriéw jako$ciowych) eliminowatoby z kolei
GSK z ubiegania sie o zaméwienie. W ocenie KIO takie okreslenie kryteriow byloby wiec
sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji 19 Poprzednie lata pokazaly, ze zachowanie wagi
kryteriéw na poziomie 60 punktow za cene i 40 punktow za jakos¢ eliminuje Odwotujgcego
z ubiegania sie o zaméwienie. Okreslenie kryteriéw na poziomie 50 punktéw za cene i 50
punktéw za jako$¢ nie doprowadzi do wyeliminowania zadnego z wykonawcow z ubiegania
sie 0 zamowienie.



Okreslenie kryteriow oceny ofert w postepowaniu nie stuzy uzasadnionym potrzebom
Zamawiajgcego.

KIO stoi na stanowisku, ze kryteria oceny ofert naruszajg zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 Pzp, jezeli ograniczajg szanse niektérych podmiotow w uzyskaniu
zamoOwienia oraz nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego
oraz przeznaczeniu danego przedmiotu zamoéwienia (Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2014 roku,
sygn. akt: KIO 1211/14; KIO 1221/14; KIO 1222/14; Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017
roku, sygn. akt: KIO 2158/17).

W Postepowaniu Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert w taki sposoéb,
Ze ograniczajg one zasady uczciwej konkurencji w sposdb wykraczajgcy poza uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego oraz nie sg one uzasadnione przeznaczeniem przedmiotu
zamoOwienia, czyli dostawg szczepionek przeciwko pneumokokom dla dzieci. Zatem, kryteria
oceny ofert naruszajg zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp. w zw. z art. 91 ust. 2 Pzp.

W wyroku z 2017 roku dotyczgcym postepowania o udzielenie zamdwienia na
dostawe szczepionek przeciwko pneumokokom, KIO wskazata, ze ,kryteria oceny ofert (...)
muszg uwzglednia¢ potrzeby Zamawiajgcego, zaréwno co do dokonania zakupu
szczepionki o okreslonej jakosci, jak i uwzglednia¢ czynnik ekonomiczny, tak, aby
Zamawiajgcy mogt uzyskac produkt przedstawiajgcy najlepszg relacje jakosci do ceny i co
pozwolitoby mu osiggng¢ zatozone cele” (Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 roku, sygn.
akt: KIO 2366/17).

W innym wyroku KIO wskazata, ze ,tres¢ SIWZ musi by¢ przez Zamawiajgcego
ustalona w spos6b obiektywny, uzasadniony jego potrzebami i przeznaczeniem danego
przedmiotu zamowienia. Natomiast ocena tego, czy wymogi Zamawiajgcego sg
uzasadnione zalezy od okolicznosci faktycznych danego przypadku, za$ Zamawiajgcy
winien potrafi¢ wykazac¢ swoje uzasadnione potrzeby w tymze zakresie” (Wyrok KIO z dnia
30 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt: KIO 2158/17).

Proébujgc zdefiniowac czym sg uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, KIO wskazata,
ze sg to m.in. ,cel, ktdéry dane zamowienie ma realizowaé, warunki prowadzenia dziatalnosci
przez zamawiajgcego, wszelkie uwarunkowania i skutki zastosowania okre$lonych
rozwigzan (Wyrok KIO z dnia 28 wrzes$nia 201 5 roku, sygn. akt: KIO 2014/15).

Zamawiajgcym w Postepowaniu jest Zaktad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia. Z kolei jednostkg zobowigzang przez przepisy Ustawy o zwalczaniu zakazen
do nabywania szczepionek do realizacji Narodowego Programu Szczepieh Ochronnych jest
Minister Zdrowia. Minister zatem nabywa szczepionki w celu ochrony zdrowia i zycia dzieci,
ktére zgodnie z prawem muszg by¢ obowigzkowo szczepione przeciwko pneumokokom.

Z uwagi na ten szczegolny cel, w jakim dokonywane jest zamowienie w Postepowaniu,
dowolno$¢ Ministra Zdrowia w okresleniu jego warunkow jest ograniczona.

W 2016 roku w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze ,chce uzyska¢ szczepionke
dobrg jakosciowo i za przystepna ceng” (Wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 roku, sygn. akt:
KIO 645/16). Jednak w tak specyficznym postepowaniu, w ktérym nabywane sg szczepionki
w celu ochrony zdrowia dzieci, nie mozna w prosty sposob stwierdzi¢, ze jedynym i
gtébwnym celem Zamawiajgcego jest nabycie szczepionki dobrej, ale taniej. Moze to
spowodowaé bowiem, Ze Zamawiajacy nabedzie szczepionke w zadnej mierze nie
odpowiadajacg danym wynikajgcym z przeprowadzanych badan dotyczacych epidemiologii
w Polsce oraz potrzebom wynikajgcym z obowigzku ochrony zdrowia polskiego
spoteczenstwa (ale tanszg).

Zreszta, jak pokazujg aktualne wyniki z Raportu KOROUN, w $wietle niskiego
pokrycia szczepionkowego, jaki oferuje Synflorix, nie mozna uzna¢, ze jest to szczepionka
spetniajgca kryteria wskazane przez Zamawiajgcego.

Uzasadniong potrzebg Zamawiajgcego w tym Postepowaniu, a jednoczesnie jego
celem jest nabycie szczepionek przeciwko pneumokokom niezbednych do wykonywania
obowigzkowych, powszechnych szczepien dla dzieci. Szczepienia te zostaty uznane za
obowigzkowe dla wszystkich noworodkéw urodzonych po 31 grudnia 2016 roku. Dziatania
Ministra Zdrowia zmierzajg wiec do szczegolnej ochrony zdrowia dzieci, do czego jest on
zobowigzany na podstawie art. 68 ust. 3 Konstytucji RP.

Minister Zdrowia decydujgc sie na uwzglednienie szczepien przeciwko pneumokokom
w szczepieniach obowigzkowych pokazat, ze duze znaczenia ma dla niego ochrona dzieci,
a posrednio tez dorostych, przed chorobami wywotywanymi przez pneumokoki. Z tego
by wynikato, ze Ministrowi Zdrowia zalezy na zapewnieniu dzieciom jak najszerszej ochrony



przeciwko pneumokokom oraz na tym, zeby w jak najwiekszym stopniu zapewni¢
zmniejszenie tej choroby w Polsce. Zamawiajacy powinien do tego celu zamawia¢
szczepionke, ktora obiektywnie bedzie zmniejszata zapadalno$¢ na choroby
pneumokokowe.

Tymczasem, jak pokazujg dane KOROUN, zapadalno$¢ choroby sie zwieksza,
a Synflorix wykazuje bardzo niskg skuteczno$¢ ochrony przed nig.

Cel zaméwienia wskazuje, ze nie jest ono przeprowadzane w celu zaspokojenia
subiektywnej potrzeby Zamawiajgcego, a w celu realizacji obowigzku polegajacego
na ochronie zdrowia. Zatem przedmiot zamowienia, jak i kryteria oceny ofert, zeby
odpowiada¢ uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego muszg zmierza¢ do tego, zeby
zapewni¢ w jak najlepszy sposob, zgodny ze wszystkimi wytycznymi, wtasciwg ochrone
zdrowia dzieci przed chorobom pneumokokows.

Powyzej zostato szczegotowo opisane, ze zarowno w Ustawie o zwalczaniu zakazen,
jak i w wytycznych Swiatowej Organizacji Zdrowia wskazuje sie, Ze do szczepien przeciwko
pneumokokom nabywana powinna by¢ szczepionka, ktdra w najlepszym stopniu odpowiada
lokalnej epidemiologii.

Dowdd: Rekomendacje Swiatowej Organizaciji Zdrowia (zatgcznik nr 10 do Odwotania).

Ustalajac wage punktowag poszczegdinych kryteriow, Zamawiajgcy nie wzigt pod
uwage w wystarczajgcym stopniu lokalnej epidemiologii. Jak bowiem zostato wykazane
powyzej, Zamawiajgcy w taki sposéb okreslit wage punktowa kryteriéw oceny ofert, ze w
rzeczywisto$ci szczepionka Prevenar 13, nie ma mozliwosci konkurowania w postepowaniu
ze szczepionkg zawierajgcg mniejszg ilos¢ serotypdw, czyli Synfirorix. Tak okres$lone
kryteria, ktore z uwagi na specyfike postepowania — w ktérym wystartowa¢ mogg jedynie
dwa podmioty, oferujgce rézne produkty, powoduje, ze w praktyce jedynym kryterium
majgcym znaczenie przy wyborze oferty najkorzystniejszej jest kryterium ceny, a nie to czy
dana szczepionka odpowiada lokalnej epidemiologii, a wiec czy w najlepszym mozliwym
stopniu zapewni ochrone zdrowia dzieci.

Na rynku istniejg dwie szczepionki, z ktdrych jedna zapewnia szersze pokrycie
serotypowe i w wiekszym stopniu odpowiada danym epidemiologicznym dla Polski niz
szczepionka druga. Zamawiajacy co roku w taki sposéb okresla kryteria oceny ofert,
ze szczepionka pierwsza nie ma realnych szans na zdobycie zamoéwienia. W konsekwencji,
pomimo okreslonych kryteriéw jako$ciowych, nie bierze on pod uwage lokalnych danych
epidemiologicznych. Ogranicza on wiec konkurencje w sposob nieuzasadniony swoimi
obiektywnymi potrzebami.

Poréwnanie danych KOROUN dotyczgcych epidemiologii w zakresie inwazyjnej
choroby pneumokokowej w Polsce i wtasciwo$ci szczepionki Prevenar 13 wskazuije,
ze Zamawiajgcy nie powinien ogranicza¢ dostepu do zaméwienia dla tej szczepionki.
Co wiecej, dane dotyczgce tego jak czesto rodzice decydujg sie na zaszczepienie swoich
dzieci szczepionkg Prevenar 13, pomimo tego, ze szczepienie szczepionkg Synflorix jest
darmowe, pokazujg, ze Zamawiajgcy nie nabywa szczepionki, ktéra w najwiekszym stopniu
odpowiada potrzebom spoteczenstwa, a wiec takze Zamawiajgcego. Wyniki
przeprowadzonych badan wskazuja, ze ok. 31% rodzicéw decyduje sig na szczepienie
dzieci prywatnie, wtasnie po to, Zeby zostaty one zaszczepione szczepionkg Prevenar 13, a
liczby te rosng (Badania zostaty przeprowadzone przez osrodek badan IQVIA na zlecenie
Pfizer Polska sp. z 0.0.). Powoduije to z kolei nieréwny dostep do leczenia.

Dowadd: Badania ,,Poziom wszczepialnosci szczepionkg Prevenar oraz czynniki wzrostu —
perspektywa lekarzy”, czerwiec 2018 (zatgcznik nr 21 do Odwotania).

Powyzsze potwierdza réwniez to, ze jeszcze zanim wprowadzono powszechne,
obowigzkowe szczepienie przeciwko pneumokokom, ponad 90% dzieci ogdtem, ktore byly
szczepione przeciwko pneumokokom byly szczepione szczepionkg Prevenar 13. Rodzice
dzieci wybierali te szczepionke jako zapewniajgcg szerszg ochrone, nawet jezeli jest ona
szczepionka drozszg niz szczepionka Synflorix.

Dowdd: Badania ,Poziom wszczepialnosci szczepionkg Prevenar oraz czynniki wzrostu —
perspektywa lekarzy”, czerwiec 2018 (zatacznik nr 21 do Odwotania).

Stusznos¢ wyboru szczepionki Prevenar 13 przez polskie spoteczenstwo, jako
szczepionki bardziej odpowiadajgcej jego potrzebom potwierdzajg tez dane dotyczace tego,
jaka szczepionke wybierajg inne panstwa jako szczepionke przeznaczong do realizaciji
programu szczepien ochronnych. Szczepionka PCV 13 jest najcze$ciej wybierana do



realizacji szczepien ochronnych przeciw S. pneumoniae na $wiecie. Wedtug danych z
kwietnia 2019 roku szczepienia przeciw S. pneumoniae wprowadzito do narodowych
programoéw szczepien ochronnych 157 panstw, sposrod ktorych 1 17 stosuje wytgcznie
szczepionke PCV 13, a 32 panstwa stosujg tylko PCV 10. W pozostatych krajach obie
szczepionki mogg by¢ stosowane w ramach szczepienia obowigzkowego, a o ich wyborze
decyduje lekarz.

Dowdd: publikacja "Aktualne dane dotyczace skutecznosci skoniugowanych szczepionek
przeciw pneumokokom", prof. Teresa Jackowska, Analiza przypadkow Pediatria
nr 2/2019 czerwiec (zatgcznik nr 22 do Odwotania).

Podsumowujgc, ograniczenie konkurenciji przez Zamawiajgcego poprzez praktyczne
uniemozliwienie Odwotujgcemu ziozenia oferty, kidéra mogtaby by¢ ofertg najkorzystniejsza,
nie moze zosta¢ usprawiedliwione przez obiektywne potrzeby Zamawiajgcego. Potrzebg
zamawiajgcego jest nabycie szczepionek odpowiadajgcych potrzebom zdrowotnym
spoteczenstwa, a w szczegdlnosci dzieci. Z kolei powyzej zostato wykazane, ze te potrzeby
uzasadniajg umozliwienie konkurowania o udzielenie zamowienia rowniez Odwotujgcemu.
Zostato to réwniez potwierdzone przez wielu ekspertow w ostatnim czasie.

W wyroku z 2017 roku dotyczgcym postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe
szczepionek przeciwko pneumokokom, KIO wskazata, ze ,z punktu widzenia potrzeb
zamawiajgcego i obecnego poczatkowego etapu realizowania programu szczepien
przeciwko pneumokokom, nie mozna méwi¢ o znacznej przewadze jakosciowej szczepionki
PCV13 nad PCV10” (Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 roku, sygn. akt: KIO 2366/17).

Z takim stwierdzeniem KIO nie sposéb sie zgodzi¢. Jak zostato wykazane powyzej,
jedynie szczepionka Prevenar 13 jest w stanie zapewni¢ najszersze pokrycie serotypdw
pneumokokowych wywotujgcych choroby pneumokokowe u dzieci, jak réwniez w populacii
niezaszczepionej. Tym samym szczepionka Prevenar 13 lepiej odpowiada na potrzeby

Zamawiajgcego. Szczepionka Prevenar 13 posiada rowniez, przeciwnie do tego co
stwierdzita KIO, przewage jakosciowg nad szczepionkg Synflorix, co zostato wykazane
powyzej oraz potwierdzone przez KIO oraz GSK w roku 2012 Wyrok KIO z dnia 11 stycznia
2012 roku, sygn. akt: KIO 2816/11.

Ograniczenia konkurencji przez Zamawiajgcego nie uzasadnia takze koniecznos¢
uwzglednienia czynnika ekonomicznego — czyli koniecznos¢ realizacji przez niego zasady
value for money, czyli nabycia produktu przedstawiajgcego najlepszg relacje jakosci do ceny.
KIO w wyroku dotyczgcym nabycia szczepionek przeciwko pneumokokom w 2017 roku

wskazata, ze ,kryteria oceny ofert (...) muszg uwzgledniac¢ potrzeby Zamawiajgcego,
zaréwno co do dokonania zakupu szczepionki o okreslonej jako$ci, jak i uwzglednia¢ czynnik
ekonomiczny, tak, aby Zamawiajgcy mogt uzyskac produkt przedstawiajgcy najlepsza relacje
jakosci do ceny i co pozwolitoby mu osiggna¢ zatozone cele” (wyrok KIO z dnia 27 listopada
2017 roku, sygn. akt: KIO 2366/17).

Jednak ograniczajgc konkurencije poprzez praktyczne wykluczenie Odwotujgcego
z mozliwosci uzyskania zamowienia z uwagi na ustanowiong wage kryteriéw oceny ofert,
Zamawiajgcy nie nabywa produktu, ktéry przedstawia najlepszg relacje jakosci do ceny,
a nabywa produkt po prostu najtanszy. W postepowaniu mogg zosta¢ zaoferowane jedynie
dwa produkty, a wiec konkurencja z zatozenia jest na niskim poziomie. Skoro pomimo
uzyskiwania maksymalnej liczby punktéw za jako$¢ Pfizer nie ma mozliwosci uzyskania
zamowienia (poniewaz czynnikiem decydujgcym jest w kazdym wypadku zaoferowana
cena), to znaczy, ze Zamawiajgcy w istocie nabywa produkt najtanszy, niekoniecznie
wyrézniajgcy sie najlepsza relacjg jakosci do ceny.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nie tylko nie jest uzasadnione w Swietle zasady value
for money, ale wrecz jg narusza. Z preambuty dyrektywy 2014/24/UE wprost wynika,
ze ,zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow
zapewniajgcych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego
traktowania, z mysla o zagwarantowaniu obiektywnego poréwnania relatywnej warto$ci ofert,
tak aby ustali¢ — w warunkach efektywnej konkurencji — ktéra z ofert jest najkorzystniejsza
ekonomicznie. Nalezy wyraznie okresli¢, iz oferte najkorzystniejszg ekonomicznie. Nalezy
wyraznie okresli¢, iz oferte najkorzystniejszg ekonomicznie powinno sie ocenia¢ na
podstawie najlepszej relaciji jakosci do ceny.” (Motyw 90 Dyrektywy 2014/24/UE). W
konsekwenciji, art. 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze ,oferte najkorzystniejszg
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajgcej okresla sie na podstawie ceny lub
kosztu, z wykorzystaniem podej$cia opartego na efektywnos$ci kosztowej, takiego jak
rachunek kosztéw cyklu zycia zgodnie z art. 68; moze ona obejmowac najlepszg relacje
jakosci do ceny, ktorg szacuje sie na podstawie kryteriow obejmujgcych aspekty jakosciowe,



Srodowiskowe lub spoteczne zwigzane z przedmiotem danego zamoéwienia publicznego”.
Art. 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE zostat wdrozony do polskiego porzadku prawnego
przez art. 91 ust. 2 Pzp. W orzecznictwie KIO art. 91 ust. 2 Pzp. interpretuje sie jednak

w Swietle art. 67 ust. 2. Jak wskazata KIO ,promowanie jako$ci oferowanych przedmiotow
wynika z dyrektyw zamowieniowych z 2014 r., ktére odwolujg sie do pojecia jakosci oraz -
w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej koncepcji ,najlepszej relacji jakosci do ceny”

(Wyrok KIO z 4maja 2017 roku, sygn. akt: KIO 763/17.
Tymczasem okreslajgc wage kryteriow oceny ofert w taki sposéb jak w SIWZ,

Zamawiajacy nie wybiera oferty, ktéra wyroznia sie najlepsza relacjg jakosci do ceny,

a wybiera oferte charakteryzujgcg sie najnizszg cena, nie biorgc w istocie pod uwage jakosci.
Dopiero ustalenie wagi kryteriéw oceny ofert na poziomie 50 punktow za cene i 50 punktow
za jako$¢ pozwolitoby w tym postepowaniu Zamawiajacemu na uzyskaniu oferty
charakteryzujacej sie najlepszg relacjg jakosci do ceny.

Co wiecej, nabywanie szczepionki tanszej nie oznacza, ze Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg ekonomicznie. Nalezy bowiem mie¢ rowniez na wzgledzie inne koszty, a
nie tylko cene. Badania przeprowadzone w innych krajach wskazuja, ze stosowanie
szczepionki Prevenar 13 zamiast szczepionki Synflorix jest zdecydowanie bardziej efektywne
kosztowo. Dane z Kanady i Finlandii poréwnujgce wszystkie koszty zwigzane ze
stosowaniem tych dwoéch szczepionek wskazujg, ze z uwagi na to, ze przy stosowaniu
szczepionki Prevenar 13 znaczgco zmniejsza sie zachorowalno$¢ na inwazyjng chorobe
pneumokokowa, liczba zgondéw na tg chorobe oraz zwigksza sie ochrona populacyjna, to
zdecydowanie zmniejszajg sie koszty dla catego budzetu panstwa. Oszczednosci dla
panstwa w perspektywie 5 lat siegajg kilkuset milionéw dolaréw. Zamawiajgcy nabywajgc
szczepionki przeciwko pneumokokom i oceniajgc, ze najwazniejsze dla niego jest w istocie
nabycie szczepionki najtanszej, powinien mie¢ takie kwestie na uwadze.

Dowadd: M. Wilson i inni, ,Kliniczne i ekonomiczne skutki planowanego zastagpienia 13-
walentnej skoniugowanej szczepionki pneumokokowej, stosowanej w kanadyjskim
programie szczepien niemowlat, 10-walentng skoniugowang szczepionkg
pneumokokowg” (zatgcznik nr 24 do Odwolania), M. Wasserman i inni, ,Szacunki
klinicznych i ekonomicznych skutkéw przej$cia w Kanadzie z 13-walentnej
skoniugowanej szczepionki pneumokokowej (PCV 13) na szczepionke o nizszej
walentnosci (PCV 10)” (zatgcznik nr 25 do Odwotania), M. Moffat, ,Modelowanie
wptywu na zdrowie publiczne w Finlandii przej$cia ze szczepienia niemowlat 10-
walentng (PCV 10) skoniugowang szczepionkg pneumokokowg na szczepienie
13walentng skoniugowana szczepionkg pneumokokowg” (zatgcznik nr 26 do
Odwotania).

Podsumowujac, ograniczenie konkurencji poprzez ustanowienie kryteriow oceny ofert
w taki sposob, ze za kryterium ceny Zamawiajacy przyznaje 60 punktow, a za kryterium
jakosci 40 punktéw, nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego.
Takie dziatanie nie moze zosta¢ uzasadnione ani przez obiektywne potrzeby Zamawiajgcego
ani przez cel Postepowania. Nie uzasadnia tego realizowanie przez Zamawiajgcego celu
polegajgcego na ochronie zdrowia dzieci i spoteczenstwa, lokalna epidemiologia
ani koniecznos¢ przez Zamawiajgcego oferty charakteryzujgcej sie najlepszg relacja jako$ci
do ceny. Zatem, Zamawiajgcy ograniczajgc konkurencje naruszyt zasady wynikajgce z art. 7
ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 2 Pzp. W zwigzku z tym, kryteria oceny ofert powinny zosta¢
zmienione zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego zawartym w punkcie 1. petitum Odwotania.

Takie dziatanie Zamawiajgcego powoduje zresztg ograniczenie konkurenciji, takze
przez to, ze nie stymuluje rynku do poszukiwania coraz to lepszych rozwigzan, w jak
najbardziej efektywny sposéb. Jak sie wskazuje w orzecznictwie KIO ,Uczciwa konkurencja
pomiedzy nimi za$ powinna sie sprowadzac - w uproszczeniu - do tego, by wybrana zostata
najlepsza oferta, a nie do ,réwnania w d&f’ (Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2019 roku, sygn.
akt 1598/19) oraz ,Uczciwa konkurencja to réwniez, a moze i przede wszystkim, stworzenie
przedsiebiorcom warunkoéw do tworzenia i zbytu jak najlepszych jakosciowo produktow czy
ustug i uzyskiwania jak najlepszych efektow w celu ,, wyprzedzenia ” konkurentéw” (Wyrok
KIO z dnia 17 wrzesnia 2012 roku, sygn. akt 1891/12).

Zmiana wagi punktowej kryteridw nie bedzie ogranicza¢ uczciwej konkurenciji i zasady
réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy jednoczesSnie wskazuje, ze zmiana wagi kryteriow oceny ofert zgodnie



z wnioskiem Odwotujgcego nie spowoduje ograniczenia konkurencji. W wyniku zmiany wagi
kryteriow, za kryterium jako$ci przyznane zostanie 50 punktéw. Oznacza to, ze
poszczegolne kryteria jako$ci ustalone przez Zamawiajgcego beda wyzej punktowane. W
przypadku ustalenia wagi punktowej kryteriow zgodnie z wnioskiem Odwolujgcego, obaj
wykonawcy dostang wiecej punktow w kryterium jakosSci, poniewaz kryteria jakoSci za ktore
przyznawane sg punkty pozostajg bez zmian, zwieksza sie tylko ich waga punktowa. Zatem
zwiekszenie wagi kryteriéw jako$ciowych nie spowoduje, ze Odwotujgcy zyska
nieuzasadniong przewage nad GSK. Zwiekszenie wagi kryteriéw jakosciowych spowoduje
jedynie, ze obaj wykonawcy bedg mieli rowne szanse na uzyskanie zamoéwienia, a wiec, ze
zachowana zostanie zasada uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

W Polsce zamawiajgcy coraz czesciej w taki sposob okreslajg wage kryteriow oceny
ofert, ze cena nie jest decydujgcym czynnikiem. Przyktadowo:

(a) W postepowaniu prowadzonym przez Instytut Fizyki Jgdrowej Polskiej Akademii Nauk
na "Opracowanie dokumentacji zgloszeniowe;j dla rozwigzania w przedmiocie

odpowiedzi komorkowej glioblastomy na frakcjonowang terapie wigzkg
protonowa/fotonowg w potgczeniu z funkcjonalizowanym chemioterapeutykiem i
dokonanie zgloszenia w UPRP", zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert w taki sposob,
ze waga kryterium ceny wynosita 30%, Stopien doktora zakresie nauk farmaceutycznych
/biologicznych /medycznych — 40%, a ilos§¢ uzyskanych patentéw w zakresie nauk

farmaceutycznych /biologicznych/medycznych — 30%.
(b) W postepowaniu prowadzonym przez Dyrektora Generalnego Ministerstwa Rolnictwa

i Rozwoju Wsi na "Organizacja stoiska informacyjno-promocyjnego podczas
Miedzynarodowych Targéw Rolniczych Polagra-Premiery” zamawiajgcy okreslit kryteria
oceny ofert w taki sposoéb, ze waga kryterium ceny wynosita 40%, funkcjonalnos¢

projektu zabudowy powierzchni wystawienniczej — 35%, estetyka i walory wizualne
zabudowy — 20%, zatrudnienie przy realizacji zamdwienia oséb, o ktérych mowa w art.
29 ust. 4 pkt 3 lub 4 ustawy - 5%.

(c) W postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Mielec w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Wykonanie, dostawe, instalacje i uruchomienie zintegrowanego

systemu teleinformatycznego w ramach projektu pn. Inteligentny Mielec - eMiasto

Przyszitosci”, zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert w taki sposéb, ze waga kryterium
ceny "wnosita 40 punktow, termin realizacji 10 punktéw, oraz spetnianie pewnych
kryteriéw jako$ciowych 50 punktéw*

(d) W postepowaniu prowadzonym przez Krajowy Zarzgd Gospodarki Wodnej w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Aktualizacja programu wodno$ciekowego
kraju”, zamawiajgcy wskazat, ze waga kryterium ceny wynosi 40 punktow, a waga
kryterium koncepciji realizacji pracy wynosi 60 punktow ;

(e) W postepowaniu prowadzonym przez Miasto £.6dz - Urzad Miasta todzi w todzi na
zakup Systemu Zarzgdzania Zasobami Ludzkimi i Wynagrodzen w trybie przetargu
nieograniczonego, zamawiajgcy wskazat, ze waga kryterium ceny wynosi 30 punktow,
waga kryterium jakosci 40 punktéw, waga kryterium funkcjonalnosci 20 punktéw oraz
waga kryterium ceny za roboczogodzine prac dodatkowych 10 punkidw.

(f) W postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Marii Curie-Skiodowskiej na
opracowanie systemu identyfikacji wizualnej UMCS, zamawiajacy wskazat, ze waga
kryterium ceny wynosi 40 punktéw, z kolei jako$¢ przygotowanych projektéw elementow
systemu identyfikacji wizualnej — 60 punktow.

(g9) W postepowaniu prowadzonym przez Teatr Roma na dostawe systemu cyfrowego
miksowania dzwigku, zamawiajacy wskazat, ze waga kryterium ceny wynosi 40%,
gwarancja na 5% a parametry techniczne na 55%.

Potwierdza to, ze w postepowaniach, w kitérych jakos¢ ma duze znaczenie (tak jak w
Postepowaniu, co zostato przyznane przez KIlO (Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 roku,
sygn. akt: KIO 2366/17), zamawiajgcy okre$lajg kryteria oceny ofert w taki sposéb, zeby
jakos¢ naprawde miata znaczenia i zeby cena nie byta jedynym decydujgcym czynnikiem o
wyborze oferty.

Nie ma przy tym znaczenia, ze postepowania te dotyczyty innych branz — jak widaé



postepowania pokazujg, ze witasciwie w kazdej branzy liczy sie jako$¢, nie cena. Tym
bardziej, w "branzy" jaka jest ochrona zdrowia, podstawowym kryterium oceny ofert powinna
by¢ jakos¢ — Minister Zdrowia jest w korcu zobowigzany do ochrony zdrowia obywateli, a
nie tylko jej czeSciowej ochronie, ale za to po nizszej cenie.

Podsumowujac, kryteria oceny ofert powinny zosta¢ zmienione w sposob wskazany
w punkcie 1. petitum Odwotania. Zmiana kryteriéw oceny ofert spowoduje zwiekszenie
konkurencji w Postepowaniu, a nie jej ograniczenie, jak to ma miejsce obecnie.

ZARZUT NR 2 - OKRESLENIE KRYTERIOW JAKOSCIOWYCH Z NARUSZENIEM ZASAD
UCZCIWEJ KONKURENCJI 1 ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW

Zamawiajgcy okreslit kryterium jakosci w taki sposéb (punkt 2.2.1 oraz 2.2.2),
ze pierwsze piec serotypow najczesciej powodujgcych inwazyjng chorobe pneumokokowg
oraz zgony dostaje po 3 punkty kazdy. Kazdy serotyp, bez wzgledu na czestotliwo$¢ jego
wystepowania jest wiec przez Zamawiajgcego traktowany w ten sam sposob.

Takie okreslenie kryteriow jakosciowych jest nieprawidiowe, narusza zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurenciji biorgc pod uwage konieczno$¢
uwzgledniania aktualnych danych epidemiologicznych w postepowaniu.

Jak zostato wykazane powyzej, serotypy powodujg inwazyjng chorobe pneumokokowg
oraz zgony z powodu inwazyjnej choroby pneumokokowej w zréznicowany sposob. Serotyp
3 jest odpowiedzialny za znaczng wiekszos$¢ wystepowania inwazyjnej choroby
pneumokokowej oraz odpowiada za najwiekszg liczbe zgonéw z powodu tej choroby, a
serotyp 3. Nie jest wiec uzasadnione traktowanie tych serotypéw w taki sam sposéb, jak
serotypdw, ktére pokrywajg zaledwie niewielki procent przypadkéw zachorowan lub zgonéw.
Przyktadowo — serotyp 3 odpowiada za 18.8% zgonow, jest traktowany tak samo jak
serotyp 19F, ktéry odpowiada za 5.8% przypadkéw zgondéw. Podobnie, serotyp 3 jest
odpowiedzialny za 15% ICHP w Polsce u dzieci do 5. roku zycia, a jest traktowany w taki
sam sposob jak serotyp 19F, ktdry odpowiada za 6.25 % przypadkdéw ICHP w Polsce.

Szczepionki Prevenar 13 oraz Synflroix réznig sie zawartoScig serotypow. Synflorix
nie zawiera serotypow: 3, 19A oraz 6A.

Okreslenie kryterium jakosciowego w taki sposoéb, ze wszystkie serotypy punktowane
sg w ten sam sposdb powoduje, ze szczepionka, ktdra chroni przed serotypem, ktory
powoduje znacznie wiecej zachorowan na inwazyjng chorobe pneumokokowg oraz zgony z
tej przyczyny, jest traktowana w taki sam sposoéb, jak szczepionka, ktéra przed tymi
serotypami nie chroni. Kryterium nie bierze zatem pod uwage pokrycia serotypowego jakie
kazda szczepionka zapewnia. Tymczasem obie szczepionki istniejgce na rynku zapewniajg
zréznicowane pokrycie serotypowe.

Zamawiajacy traktuje wiec rézne produkty w taki sam sposéb. Takie dziatanie narusza
zasade réwnego traktowania wykonawcow. Bowiem wykonawca oferujgcy produkt, ktora
zapobiega zachorowaniom i zgonom na inwazyjng chorobe pneumokokowg z powodu
najczesciej powodujgcych je serotypom jest traktowany w taki sam sposéb, co wykonawca,
ktory takiej ochrony nie jest w stanie zapewnic.

Zatem, punkty przyznawane za poszczegolny serotyp powinny uwzgledniac te roznice
w pokryciu serotypowym oferowanym przez obie szczepionki, zeby zachowana zostata
zasada réwnego traktowania wykonawcow.

Punkty przyznawane przez Zamawiajgcego, w oderwaniu od istniejgcych danych
epidemiologicznych, powodujg takze, ze szczepionka ktéra zapewnia wezsze pokrycie
serotypowe otrzymuje nieproporcjonalnie duzo punktow w poréwnaniu do tego jakie pokrycie
zapewnia. Powoduje to, ze zaburzona zostaje zasada uczciwej konkurencji w stosunku
do szczepionki, ktéra zapewnia odpowiednio szerokie pokrycie serotypowe.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy powinien zréznicowac przyznawane punkty w taki
sposob, aby odzwierciadlaty one réznice w pokryciu serotypowym pomiedzy szczepionkami
w sposo6b wskazany w punkcie 1. petitum Odwotania. Tylko w takim wypadku zachowane
zostang zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania



odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
zfozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 stycznia 2020 roku wobec zapiséw Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia udostepnionej w dniu 13 stycznia 2020 r.

Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$¢ wniesionego przystapienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z
zachowaniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu - co réwniez zostato potwierdzone na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujacego po stronie
Zamawiajgcego, dowody zfozone w sprawie a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron
ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta:

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu w zakresie
niepodlegajgcym odrzuceniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze spodr objety odwotaniem nie dotyczyt naruszenia przez
Zamawiajacego przepisdw prawa zamowien publicznych przy okre$laniu przedmiotu
zamowienia. Zarzuty podniesione w odwotaniu odnoszg sie do ustanowionych w SIWZ
kryteriéw oceny ofert, ktére wedlug Odwotujgcego utrudniajg zachowanie uczciwej
konkurencji i naruszajg zasady rownego traktowania wykonawcow. Wobec powyzszego, Izba
nie odniosta sie do argumentacji Odwotujgcego popartej dowodami, wskazujgcej na
przewage szczepionki ,Prevenar 13" nad szczepionkg ,,Synflorix”.

Ponadto, wskaza¢ nalezy - co nie byto sporne migedzy stronami, ze obie szczepionki
sg bezpieczne i wysoce efektywne wobec serotypow zawartych w szczepionkach i mogg by¢
stosowane w realizacji szczepien przeciwko pneumokokom. Ponadto, w przedmiotowym
postepowaniu obie szczepionki mogly zosta¢ zaoferowane, jako spetniajgce wymagania
Zamawiajgcego, przez co nie mozna sie zgodzi¢, ze Zamawiajgcy ograniczyt dostep
do zaméwienia.

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze nie nalezy do kompetencji Izby oceny tego, co jest
przedmiotem danego, konkretnego zamaéwienia publicznego. Izba nie moze narzucaé

Zamawiajgcemu jaki produkt czy ustuge winien nabyc, czy tez jakie wtasciwosci lub cechy
produkt czy ustuga winny posiada¢. Izba nie moze réwniez decydowa¢ za Zamawiajgcego,
ktére elementy przedmiotu zamowienia winny mie¢ dla niego wieksze znaczenie, a ktére
mniejsze. To Zamawiajgcy ustala co jest przedmiotem zamowienia, kierujgc

sie uzasadnionymi potrzebami w odniesieniu do celu, dla realizacji ktérego wszczyna
procedure udzielenia zamoéwienia publicznego. Natomiast zadaniem Izby jest ocena,



czy Zamawiajgcy poprzez okreslenie przedmiotu zamowienia, ustanowienie warunkow i
zasad na jakich chce dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz udzieli¢ danego,
konkretnego zamoéwienia publicznego nie naruszyt przepisow Prawa zamowien publicznych.

Odpowiadajac na powyzsze pytanie w odniesieniu do rozpoznawanego stanu
faktycznego, tj. dokonujgc oceny konstrukcji kryteriow oceny ofert ustanowionych w tresci
SIWZ, Izba nie znalazta podstaw aby uzna¢, ze Zamawiajacy ustalit kryterium oceny ofert
w sposob, ktéry utrudnia zachowanie uczciwej konkurenciji i narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Podkreslic nalezy, iz w przypadku odwotan na tres¢ postanowien Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia ramy postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie
konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan Odwotujgcego. Sktad orzekajacy podziela
prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad, iz w przypadku zaskarzenia brzmienia
treSci postanowien SIWZ dalsza kreacja ich tre$ci poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu,
winna doznawa¢ ograniczen. Co rownie istotne, stawiane Zgdania w zakresie modyfikaciji
postanowien SIWZ powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp,
a nie do udogadniania warunkow realizacji zamowienia wykonawcom podnoszgcym
te zagdania. Odwolujacy winien wykazac, dlaczego okreslona przez Zamawiajgcego tresc
SIWZ narusza przepisy Pzp, oraz wskazaé uzasadnienie dla proponowanej przez siebie
modyfikacji, ktorej wprowadzenie doprowadzi do stanu zgodnosci z przepisami ustawy Pzp.

Wskazac¢ nalezy, ze ksztattowanie kryteridbw oceny ofert nalezy do uprawnien
Zamawiajacego, jako gospodarza postepowania, ktéry ustala je w taki sposob, aby dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli takiej, ktéra w sposéb optymalny bedzie stanowita
zaspokojenie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w oparciu o przeznaczenie
przedmiotu zamowienia, a co istotne - za najkorzystniejszg cene. Ksztatt i charakter
kryteriéw oceny ofert zdeterminowany jest w szczegolnosci rodzajem zamoéwienia.

Odwotujgcy powotujgc sie na naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z 91 ust. 2 Pzp
poprzez uksztattowanie kryteribw oceny ofert w spos6b naruszajgcy zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw winien wykaza¢ adekwatny zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy ustanowionym kryterium oceny ofert a nieuprawnionym
ograniczeniem dostepu czy chociazby realnym - nieuzasadnionym czynnikami obiektywnymi
- zmnigjszeniu szansy na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze
zawsze w ktoryms$ z kryteriow, ktorys z wykonawcow bedzie mogt uzyska¢ maksymalng ilos¢
punktéw, co nie jest jednoznaczne z preferowaniem ktéregokolwiek z wykonawcow.
Przyktadowo, wykonawca ktorego cena jest najnizsza uzyska maksymalng ilo§¢ punktéw w
kryterium ,cena”, wykonawca oferujacy najdtuzszy okres gwarancji uzyska najwyzszg ilos¢
punktow w kryterium ,okres gwarancji’, wykonawca oferujgcy najkrotszy termin realizacji
uzyska maksymalna ilos¢ punktow w kryterium ,termin realizacji’, a wykonawca oferujacy
przedmiot zmowienia o najwyzszej jakosci uzyska najwyzszg ilos¢ punktéw w kryterium
.Jjakos¢”. Okolicznosci takie wynikajg z konkurencji majgcej miejsce na rynku a ich
przeniesienie na grunt zamowien publicznych $wiadczy o zachowaniu uczciwej konkurencii
wséroéd wykonawcdw, ktorzy ubiegajac sie o zamowienie mogg miedzy sobg konkurowac,
starajac sie zaoferowac jak najkorzystniejsze warunki oceniane poprzez kryteria oceny. Nie
mozna réwniez sie zgodzi¢, ze kryteria oceny ofert ustanowione przez Zamawiajgcego
naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow. Rolg kryteriow oceny ofert nie jest
gwarantowanie rownej pozycji wykonawcow, lecz urealnienie konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Gdyby pozycja wykonawcow miata by¢ réwna, wéwczas to iluzoryczne i w
zasadzie bezprzedmiotowe bytyby pozacenowe kryteria oceny ofert.

W konsekwenciji, kryteria prowadzg do wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. takiej ktora
w okreslonych realiach ekonomicznych zrealizuje zamowienie w sposéb optymalny.

Kryteriéw oceny ofert nie nalezy rozpatrywac z perspektywy konkretnego wykonawcy lecz
z perspektywy Zamawiajgcego, bowiem ich celem jest wybor oferty najkorzystniejsze;.
Istotne jest natomiast, aby okres$lenie kryteriow oceny ofert nie naruszato przepisow i zasad
obowigzujgcych w Pzp.

Nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze poprzez ustalenie kryterium ceny na poziomie
60% preferuje tylko jednego dostawce, ograniczajgc mozliwos¢ uzyskania zaméwienia przez
innych wykonawcéw. Wskazac nalezy, ze kryterium ceny nie stanowito jedynego elementu
decydujgcego o wyborze oferty, a ponadto, Zamawiajacy ustanowit drugie kryterium - jakos$¢,
w ramach ktérego Odwotujgcy uzyskuje przewage.

Ustanowienie dwoch réznych kryteribw oceny ofert, na zblizonym poziomie, potwierdza
Ze dziatania Zamawiajgcemu stuzg zachowaniu uczciwej konkurenciji, bowiem wykonawca
oferujgcy produkt o wyzszej jakosci, uzyska przewage punktowg w ramach tego kryterium.

Jak wykazat Odwotujgcy, w ramach kryterium ,jako$¢” to wtasnie On zawsze uzyskiwat



przewage punktows.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej

strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy. Odwolujgcy kwestionuje wagi punktowe nadane przez Zamawiajgcego
poszczegdinym kryteriom, jednakze nie wskazuje obiektywnych okolicznosci
potwierdzajgcych z czego wywodzi, ze kryteria oceny ofert nalezy ustanowi¢ zgodnie z jego
zadaniami, nie podaje jakichkolwiek wyliczen czy dowodow potwierdzajgcych stusznos¢ jego
zadan, wskazujgc jedynie ze oferuje produkt lepszy i jednoczes$nie drozszy.

Sam fakt oferowania produktu drozszego nie moze stanowi¢ argumentu do obnizenia przez
zamawiajgcego kryterium ceny.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujacy nie podjgt zadnej proby wykazania, ze zaoferowanie
przez niego ceny nizszej nie jest mozliwe. Z wyliczen, symulacji przedstawionych podczas
rozprawy przez Przystepujacego wynikato, ze dla uzyskania przewagi w 0golnej punktaciji
wystarczajgcym bedzie niewielkie obnizenie ceny przez Odwotujgcego. Odwotujgcy

nie przedstawit jednakze argumentu przeciwnego, z ktérego wynikatoby, Ze nie jest w stanie
obnizy¢ ceny.

Postepowanie prowadzone jest w trybie konkurencyjnym, w ktdrym to wykonawcy ubiegajgcy
sie o jego realizacje skladajg oferty, ktére miedzy sobg konkurujg, m.in. cena.

Kryterium ceny (lub kosztu), jest obligatoryjnym elementem oceny ofert, nie mozna
jej poming¢ w ocenie ofert, co potwierdza, ze cena jest istotna zawsze. Natomiast waga,
ktérg przypisuje jej Zamawiajgcy uzalezniona jest okoliczno$ci konkretnego zamowienia.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych obiektywnych argumentéw, uzasadniajgcej dlaczego
waga kryterium ceny winna zosta¢ obnizona, dlaczego jej znaczenie dla Zamawiajgcego

winno by¢ mniejsze, a skoncentrowat sie na jedynie na postulacie modyfikaciji kryteriéw
oceny ofert w sposob korzystny dla oferowanej przez siebie szczepionki. Izba nie

uwzglednita dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego - Analizy ekonomicznej i Analizy
wplywu na budzet przy zastosowaniu szczepionki Prevenar 13, wykazujgcych przewidywane
oszczednosci, wskazujgc, ze opracowanie to powstato na zlecenie Odwotujgcego.

Dodac¢ nalezy rowniez, ze Odwotujacy nie wykazat dlaczego oferta wybrana zgodnie
z kryteriami i ich wagg zgdanymi w odwotaniu bedzie dla Zamawiajgcego najbardziej
adekwatna w stosunku do jego uzasadnionych potrzeb.

Natomiast Zamawiajgcy wyjasnit kwestie istotnosci ,ceny” jako kryterium wyboru ofert, ktéra
w sposo6b bezposredni przektada sie na iloS¢ mozliwych do nabycia szczepionek, w ramach
posiadanego budzetu.

Odnoszac sie do kryterium ,jakos¢” Odwotujacy nie przedstawit rowniez zadnych
obiektywnych argumentéw wskazujgcej, dlaczego Zamawiajgcy winien zmieni¢ w kryterium
.Jjakos¢”, wage punktowg za poszczegolne serotypy. Odwotujgcy winien réwniez wykazaé

z czego wywodzi, ze kryterium ,jako$¢” ustalone na dotychczasowym poziomie i przy
okreslonym sposobie punktacji jest niewtasciwe, niewystarczajgce dla prawidtowej realizaciji
zamowienia i celu, ktdry winien zostac¢ osiggniety. Winien wykazac, ze istniejg uzasadnione,
obiektywne podstawy do zmiany dotychczas ustalonych wag kryteriéw oceny ofert.
Tymczasem, Odwotujgcy poza podnoszeniem walorow oferowanego produktu, nie potrafit
przedstawi¢ argumentow, odnoszgcych sie do nieprawidtowosci po stronie Zamawiajgcego,
przy ksztattowaniu kryterium ,jakosc”.

Odwotujgcy proponuje zwiekszenie wagi punktowej w ramach kryterium ,jakosc¢”,
a podkreslenia wymaga, ze w ramach tego kryterium Odwotujgcy dotychczas uzyskiwat
przewage punktowa, i ktérg najprawdopodobniej uzyska sktadajgc oferte w przedmiotowym
postepowaniu.

Reasumujac, oceniajgc sposob uksztattowania kryteriow oceny ofert Izba nie stwierdzita,
aby Zamawiajgcy okreslit je w sposéb nieprawidiowy, a Odwotujgcy nie wykazat,

nie udowodnit Ze prowadzg one do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji i naruszenia
réwnego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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