Sygn. akt KIO/2803/10

WYROK
z dnia 13 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 30 grudnia 2010 r. przez Instytut Biotechnologii Surowic i
Szczepionek BIOMED S.A, 30-224 Krakéw, Al. Soshowa 8 w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Skarb Panstwa - Zaktad Zaméwien
Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 155/115

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek
BIOMED S.A, 30-224 Krakow, Al. Sosnowa 8 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysoko$ci

15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Instytut
Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A, 30-224 Krakow, Al. Sosnowa 8
stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szes¢set zlotych zero
groszy) przez Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S.A, 30-224
Krakow, Al. Sosnowa 8 na rzecz Skarbu Panstwa - Zakladu Zaméwien Publicznych
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przy Ministrze Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 155/115 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2803/10
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Zaktad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, (zwany dalej: ,Zamawiajgcym”) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg
Pzp’), postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Dostawe szczepionki T — Tezcowa —
absorbowana na wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml wliczbie 454500 dawek”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
WspéInot Europejskich w dniu 13 grudnia 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem 2010/S 246 — 375708 z dnia 18 grudnia 2010 r.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zostata zamieszczona na stronie



internetowej Zamawiajgcego od dnia 20 grudnia 2010 r.

Wykonawca Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S. A, Al
Sosnowa 8, 30-224 Krakéw w dniu 20 grudnia 2010 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na tre$¢ ogtoszenia oraz zapiséw specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ’).

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy:

1. okreslenie kryteriéw, a takze ich znaczenia oraz sposobu oceny ofert w sposoéb
dyskryminujacy i utrudniajgcy uczciwg konkurencije z naruszeniem art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91
ust 1i2 oraz art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

2. okreslenie znaczenia kryteriow i sposobu oceny ofert przedmiotu zamowienia bez

wziecia pod uwage okoliczno$ci, moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (bez
przestanek merytorycznych lub/i prawnych), czyli z naruszeniem art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. dokonanie zmian w tresci ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w zakresie przyznania szczepionkom nie zawierajgcym zwigzkéw rteci np.
tiomersalu jako srodka konserwujgcego (zawierajgcym jedynie Sladowe ilosci pochodzgce z
wczesniejszych etapdw wytwarzania) takiej samej liczby punktéw jak szczepionkom
niezawierajagcym zwigzkdw rteci (np. tiomersalu),
lub

2. dokonanie zmian w tresci ogtoszenia oraz specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie wprowadzenia nastepujgcych wartosci punktowych:

m Szczepionka zawierajgca powyzej Ing/ml zwigzkéw rteci (np. Tiomersalu) w dawce
szczepionki - 0 pkt,

m Szczepionka zawierajgca nie wiecej niz lug/ml (slad) zwigzkéw rteci (np. Tiomersalu)
w dawce szczepionki - 30 pkt,

m Szczepionka niezawierajgca zwigzkéw rteci (np. Tiomersalu) -Ou.g/ml w dawce
szczepionki - 40 pkt,

3. dopuszczenie dowoddw powotanych w tresci uzasadnienia,

4. obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania przed KIO.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci
na nastepujgce okolicznosci:

Odwotlujgcy wskazat, iz w dniu 20 grudnia 2010 r. na stronie internetowe;j
Zamawiajagcego ukazato sie ogtoszenie o przetargu nieograniczonym na dostawe
szczepionki T -tezcowej adsorbowanej na wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml w tgcznej liczbie 454
500 dawek w ramach realizacji Programu Szczepien Ochronnych na rok 2011, znak sprawy:
Z7P-05/11. W sekgji IV: Procedura, w Dziale 2. Kryteria udzielenia zamoéwienia,
Zamawiajgcy umiescit zapis: Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem
kryteridw kryteria okre$lone ponizej:

1. Oferowana cena. Waga 60

2. Szczepionka nie zawierajaca zwigzkow rteci (np. Tiomersalu). Waga 40

W rozdziale VI ust. 1 Specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia ,,Zasady oceny ofert" -
»Oceniane kryteria i ich ranga w ocenie", okreslono kryteria oceny ofert w nastepujgcy
sposoéb:

1. Oferowana cena catkowita brutto danej pozyciji zaméwienia - ranga 60%

2. Szczepionka nie zawierajgca zawigzkow rteci (np. Tiomersalu) - ranga 40%

Warto$¢ punktowa w/w kryterium nr 2 zostata opisana w ust. 2 pkt 2.2.:

2.2.1. Szczepionka zawierajgca zwigzki rteci (np. Tiomersal) - 0 pkt

2.2.2. Szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) - 40 pkt.

Z uwagi na fakt, ze sformutowane przez Zamawiajacego kryteria, ich znaczenie i sposéb
oceny ofert Odwotujgcy uznat za naruszajgce zaréwno przepisy ustawy Pzp, jak i niespojne z
wytycznymi $wiatowych i europejskich organizacji dziatajgcych na rzecz ochrony zdrowia,
Odwotujgcy wnidst odwotanie.



Na dowdd, ze zapisy SIWZ naruszajg przepisy ustawy Pzp, a zapis kryteriow oceny
ofert w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jest w obecnym brzmieniu i rozumieniu z
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nim sprzeczny, Odwotujgcy podnidst, ze w aktualnym stanie prawnym brak jest przepisow,
ktére naktadatyby wprost na wytworcow szczepionki tezcowej adsorbowanej na
wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml obowigzek catkowitej eliminacji tiomersalu. Istniejg wytyczne
European Medicines Agency (EMA)1 i World Health Organization (WHO), ktére zalecajg
usuniecie tiomersalu lub jego redukcje do mozliwie najnizszej zawartosci, co zmniejsza do
minimum ryzyko reakcji nadwrazliwosci, Sladowe ilosci tiomersalu - stanowigce pozostatos¢
po procesie produkcyjnym - nie odgrywajg roli Srodka konserwujacego. Zamawiajacy, ktory
przywotuje wymienione wytyczne w pismie znak: ZZP/ZP/04.11/1164/10 opublikowanym dnia
7 grudnia 2010 na swojej stronie internetowej w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe szczepionki Td -tezcowo-btoniczej adsorbowanej na
wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml w tgcznej liczbie 700 000 dawek w ramach realizacji Programu
Szczepien Ochronnych na rok 2011, znak sprawy: ZZP-04/11 poz. 1-4 (ogtoszenie o
zamowieniu nr 2010/S 217-332908 z dnia 09.11.2010 r.), potwierdza, ze wymienione
wytyczne ,wskazujg na konieczno$¢ usuniecia tiomersalu lub jego redukcje do mozliwie
najnizszej wartosci". Mimo posiadania informaciji jakie jest stanowisko EMA i WHO w kwestii
zawartosci tiomersalu w szczepionkach jednodawkowych, Zamawiajacy, wedtug
Odwolujgcego z naruszeniem art. 91 ust 1i 2 w zwigzku z art. 2 pkt 5 i art. 7 ust 1 ustawy
Pzp, nie uwzglednit tego stanowiska w zawarto$ci kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy, bez
uzasadnienia, pominat fakt rownowaznosci szczepionek bez tiomersalu i szczepionek nie
zawierajgcym zwigzkow rteci np. tiomersalu jako srodka konserwujgcego, (zawierajgcym
jedynie sladowe ilosci pochodzgce z wczesniejszych etapdéw wytwarzania). Ponadto nie
uwzgledniajac w opisie kryteriow szczepionek, w ktérych tiomersal zredukowany zostat do
mozliwie najnizszej zawartosci, postawit je na réwni ze szczepionkami, gdzie tiomersal jest
dodawany jako srodek konserwujgcy. Zamawiajgcy bez przytoczenia obiektywnych
przestanek uzasadniajgcych kryterium oceny ofert, wprowadzit w kryterium jakoSciowym
nadmierne wymagania (formutujgc wezsze kryterium niz zalecajg obowigzujgce obecnie
wytyczne), ktére stojg w sprzecznosci z zasadg rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy przywotat orzecznictwo KIO wskazujac, iz ,Zamawiajacy ma prawo wymagac,
aby przedmiot zamodwienia byt zrealizowany wjako$ci wyZszej, niz standardowa, lub o
podwyZzszony parametrach, o ile jest w stanie swoje wymagania usprawiedlivic obiektywnymi
okoliczno$ciami"” (wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 236/08).

Wedtug Odwolujgcego skoro brak jest obiektywnych przestanek (np. badan)
dowodzacych tego, ze tiomersal do 1 ug/dawke szczepionki stanowi jakiekolwiek, nawet
minimalne, zagrozenie dla zycia lub zdrowia pacjenta to kryterium ustalone przez
Zamawiajgcego uznac¢ nalezy za dyskryminujgce. W istocie, tak opisane kryterium jakosci nie
odnosi sie do przedmiotu zamowienia i ma na celu co najmniej utrudnienie w dostepie do
zamowienia Odwotujgcemu. Odwotujgcy powotat sie réwniez na inne orzeczenia Krajowej
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Izby Odwotawczej. Zgodnie z interpretacjg przyjeta przez Zamawiajgcego kryteria oceny
ofert nie zapewniajg zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, lecz w drodze nadmiernego wymagania stawiajg na uprzywilejowanej pozyciji
szczepionki bez tiomersalu. Wedtug Odwolujgcego Zamawiajacy jest zobligowany do
sprawiedliwego traktowania uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
zaréwno w fazie przygotowania, jak i przeprowadzenia tegoz postepowania. W
szczegolnosci Zamawiajgcy jest zobowigzany do opracowania specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wszystkich wykonawcow.
Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy powinien sformutowac zapisy dotyczace kryteribw oceny
w ogtoszeniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposaob, ktory
zapewniatby rowne traktowanie wszystkich wykonawcow. W obecnym brzmieniu

SIWZ szczepionki nie zawierajgce zwigzkow rteci np. tiomersalu jako srodka
konserwujgcego, (zawierajgce jedynie sladowe ilosci pochodzgce z wczesniejszych etapow
wytwarzania), w ktérych tiomersal zostat zredukowany do mozliwie najnizszej zawartosci



(losci sladowej), otrzymujg 0 punktéw za kryterium odnoszace sie do jakosci przedmiotu
zamoéwienia. Odwolujgcy jest wytworca szczepionki ze sladowa iloscig tiomersalu (nie
zawierajgcej tiomersalu jako $rodka konserwujacego). Majac na uwadze potencjalny wplyw
tiomersalu (jako srodka konserwujgcego) na jako$¢é szczepionki, zastosowat sie do
wytycznych European Medicines Agency (EMA) i Swiatowej Organizaciji Zdrowia (WHO) i
zmodyfikowat proces produkcji szczepionek tak, aby doprowadzi¢ do catkowitego usuniecia
tiomersalu ze sktadu produktu. Proces ten, zgodnie z wyzej przywotanymi wytycznymi jest
prowadzony dwustopniowo. W pierwszym etapie tiomersal nie jest dodawany w procesie
formulaciji produktu korcowego, w efekcie czego uzyskuje sie produkt zawierajacy jedynie
Sladowe ilosci tiomersalu pochodzace z wczesniejszych etapdw wytwarzania. Zamawiajgcy
wprowadzit zapis kryteribw oceny bez uwzglednienia specyfiki przedmiotu zamoéwienia, bez
przestanek merytorycznych lub/i prawnych oraz jedynie czgSciowo (wybiérczo) zgodnie z
wytycznymi EMA i WHO, na ktoére sam sie powoluje. Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy
w postepowaniu na dostawe szczepionek: Poz. 1. DT — szczepionka bfoniczo-tezcowa
adsorbowana na wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml zawart zapis, iz: ,UWAGA : Szczepionka
zawierajgca jedynie $ladowe ( do 1 ug/ml w dawce szczepionki) ilosci zwigzkow rteci ( np.
Tiomersalu ) pochodzace z wcze$niejszych etapdw wytwarzania, a nie dodawane w celu
konserwaciji produktu bedzie traktowana jako spetiajaca powyzsze kryterium. Sladowe ilosci
tiomersalu, stanowigce pozostato$¢ po procesie produkcyjnym, nie odgrywajg roli
konserwujgcej. Stezenie Tiomersalu stosowane do konserwacji roztworéw iniekcyjnych i
szczepionek wynosi 0,1 do 0.001 % w dawce jednorazowej. Stezenie ponizej 0,001 % w
dawce potwierdza fakt niestosowania przez wykonawce w procesie produkcji konserwantu w
postaci zwigzku rteci’. Stad tez niezrozumiatym byto dla Odwotujgcego dlaczego
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Zamawiajgcy w postepowaniu na dostawe szczepionki T-tezcowej adsorbowanej na
wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml w tgcznej liczbie 454 500 dawek w ramach realizacji Programu
Szczepien Ochronnych na rok 2011, znak sprawy: ZZP-05/11 nie zamiescit takiego samego
zapisu wyjasniajgcego znaczenie kryterium zawartosci tiomersalu. Tym samym wedlug
Odwolujgcego zastosowat inne kryterium i zanegowat wiasng wykiadnie kryterium, ktérg w
postepowaniu nr ZZP-13/11 przyjat jako obowigzujgca. Przywotane przez Odwotujgcego
postepowanie Zamawiajgcego potwierdza jego zdaniem dodatkowo fakt, ze kryterium oceny
zawarte w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia w postepowaniu na dostawe
szczepionki T-tezcowej adsorbowanej na wodorotlenku glinu inj. 0,5 ml nie uwzglednia réznic
pomiedzy standardowymi szczepionkami konserwowanymi tiomersalem a szczepionkami nie
zawierajgcymi zwigzkow rteci np. tiomersalu jako $rodka konserwujacego, (zawierajgcym
jedynie sladowe ilosci pochodzgce z wczesniejszych etapdw wytwarzania). Biorgc powyzsze
pod uwage, ustanowienie kryterium, na podstawie ktérego szczepionce ze Sladowg iloscig
tiomersalu przyznawane jest tyle samo punktéw ile szczepionce bez tiomersalu, jest:

m zgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

m polskim prawem farmaceutycznym,

m wytycznymi WHO i EMA.

Nadto, przyznanie 40 pkt zaréwno szczepionce bez tiomersalu, jak i zawierajacej
jedynie jego sladowe ilosci da réwne szanse wszystkim potencjalnym wykonawcom, ktérzy
dazg do eliminaciji tiomersalu zgodnie z obowigzujgcymi wytycznymi, nie obnizajgc jednak
jakosci przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacii
Wsp6lnot Europejskich w dniu 13 grudnia 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem 2010/S 246 — 375708 z dnia 18 grudnia 2010 r.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego od dnia 20 grudnia 2010 r.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera, miedzy innymi nastepujace
postanowienia:

W rozdziale VI pkt 1 Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Zasady oceny
ofert" - ,Oceniane kryteria i ich ranga w ocenie", okre$lono kryteria oceny ofert w nastepujacy



sposéb:
1. Oferowana cena catkowita brutto danej pozycji zamédwienia - ranga 60%
2. Szczepionka nie zawierajgca zawigzkow rteci (np. Tiomersalu) - ranga 40%
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Ponadto Izba ustalita, biorgc pod uwage stanowiska stron oraz dokumentacje
przedmiotowego postepowania, iz w toku postepowania wykonawcy w zakresie niniejszego
zapisu SIWZ nie zadawali Zamawiajgcemu pytan, Zamawiajgcy nie dokonywat w tym
zakresie rowniez modyfikacji SIWZ.

Ponadto Izba ustalita, ze zaden z wykonawcow nie zgtosit przystgpienia
do niniejszego postepowania odwotawczego.

Dodatkowo Izba ustalita, ze termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptywat
w dniu 11 stycznia 2011 r. do godz. 10.00, zas otwarcie ofert nastgpito w tym samym dniu o
godz. 12.00.

Biorac pod uwage o$wiadczenia stron ztozone podczas posiedzenia i rozprawy Izba
ustalita rowniez, ze oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyt jedynie wykonawca
Odwolujgcy - Instytut Biotechnologii Surowic i Szczepionek BIOMED S. A., Al. Sosnowa 8,
30-224 Krakow.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania
ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w postepowaniu majg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.) poniewaz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete po dniu
wejscia w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.
1591) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Zdaniem Izby Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz czynno$ci podjete przez Zamawiajacego w postaci wprowadzonych zapiséw do
ogloszenia oraz SIWZ mogg pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, a tym samym narazajg go na poniesienie szkody.

W terminie przewidzianym ustawg Pzp do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie
wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Ponadto odwotanie, wobec niestwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku

z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.
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Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze istniejg podstawy do rozpoznania odwotania na rozprawie.

Majagc powyzsze na wzgledzie, Izba przeprowadzita rozprawe merytorycznie
rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron podczas rozprawy, Izba uznata, ze zarzuty odwotania sg zasadne
jednakze, biorgc pod uwage okolicznos¢ iz w niniejszym postepowaniu oferte ztozyt
wytacznie Odwotujacy Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu, w oparciu art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, ze wzgledu na brak wptywu na wynik postepowania.

Przechodzgc do szczegdlowego omowienia zarzutéw w pierwszej kolejnosci Izba
ustalita, Ze istota rozpoznania niniejszego odwotania sprowadza sie do oceny czy w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w sposéb zgodny z przepisami ustawy Pzp ustalit
kryteria oceny ofert.

Nastepnie Izba zajeta sie rozpoznaniem zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art.

91 ust 11 2 ustawy Pzp.



Izba przywoltuje w tym zakresie tre$¢ art. 91 ust. 2 ustawy Pzp zgodnie z ktorym
kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na Srodowisko, koszty
eksploataciji, serwis oraz termin wykonania zaméwienia.

Z literalnego brzmienia tego przepisu mozna wywnioskowac¢, ze Zamawiajgcy w sposob
dowolny moze ksztattowaé kryteria oceny ofert. Nie ulega watpliwosci, iz w Swietle dyspozyciji art.
91 ust.1i 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy sam ksztaltuje kryteria oceny ofert, jednak kryteria te
powinny by¢ obiektywne i uzasadnione opisanym w SIWZ przedmiotem zamoéwienia.

Ponadto nalezy réwniez pamieta¢, iz kryteria oceny ofert nie moga by¢ sprzeczne z
podstawowymi zasadami zamdéwien publicznych, nie mogg one ogranicza¢ konkurencji, a tym
bardziej nie mogg wprowadza¢ nieuzasadnionych preferencji okreslonych wykonawcow.

Granice wyboru kryteriow oceny ofert zakre$la zasada réwnosci oraz uczciwej konkurencji.
Zamawiajacy nie moze w sposéb uznaniowy ksztattowac kryteriow oceny ofert, tak aby w
przysziosci dawaty mu nieograniczong swobode w arbitralnym wyborze oferty. Kryteria oceny
ofert powinny by¢ uksztattowane w sposéb obiektywny i adekwatny do potrzeb Zamawiajacego
wynikajgcych z opisanego w specyfikacji przedmiotu zamdwienia.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, chociazby
orzeczenie w sprawie EVN AG, Wienstrom GmbH C-448/01.

Ponadto Izba rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie dopu$cita w niniejszej sprawie
dowody z:

1. SIWZ

2. ogloszenia 0 zaméwieniu;

3. pisma z dnia 3 stycznia 2011 r. pana prof. dr hab. n. med. Andrzeja Zielinskiego —
Krajowego Konsultanta ds. Epidemiologii Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego
— Panstwowego Zaktadu Higieny, Zaktadu Epidemiologii,

4. pisma pani prof. nadzw. dr hab. Bozenna Bucholc kierownika Zaktadu Badania
Surowic Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Panstwowego Zaktadu
Higieny,

5. dokumentéw sporzadzonych przez WHO z 2006 r. i EMA z 2009 .,

6. odwiadczen i wyjasnienh stron postepowania odwotawczego ztozonych na piSmie
do protokotu z rozprawy.

Majac na wzgledzie powyzsze, Izba wzieta pod rozwage argumentacje Odwotujgcego
oraz przediozone przez niego opinie, t.j. opinig z dnia 3 stycznia 2011 r. pana prof. dr hab. n.
med. Andrzeja Zielinskiego — Krajowego Konsultanta ds. Epidemiologii Narodowego Instytutu
Zdrowia Publicznego — Panstwowego Zaktadu Higieny, Zaktadu Epidemiologii a takze opinie
pani prof. nadzw. dr hab. Bozenna Bucholc kierownika Zaktadu Badania Surowic Narodowego
Instytutu Zdrowia Publicznego — Parinstwowego Zaktadu Higieny.

W Swietle powyzszych opinii: ,nie ma uzasadnienia traktowania zawartosci tiomersalu w
ilo$ciach $ladowych do jednego mikrograma na dawke na rowni ze szczepionkami
zawierajgcymi tiomersal jako konserwant” (opinia z dnia 3 stycznia 2011 r.), za$ ,szczepionka
zawlerajgca Sladowve ilosci tiomersalu moze by¢ traktowana na réwni ze szczepionkg wolng od
tiomersalu” (opinia pani prof. nadzw. dr hab. BoZzenna Bucholc kierownika Zaktadu Badania
Surowic Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Panstwowego Zaktadu Higieny).

Stad tez, biorgc pod uwage tres¢ przytoczonych opinii zdaniem Izby Zamawiajgcy
powinien rozwazy¢ w postepowaniach prowadzonych w przysztosci skonstruowanie kryteriow
oceny ofert, w taki sposob aby oczywiscie z jednej strony wykonawcy oferujgcy szczepionki nie
zawierajgce tiomersalu otrzymywali najwiekszg ilos¢ punktéw za oferowane produkty, z drugiej
jednak strony Zamawiajgcy powinien przyznawac okreslong ilos¢ punktéw wykonawcom
oferujgcym szczepionki zawierajgce $ladowg, znikomg ilos¢ tego tiomersalu, tak aby nie
zréwnywaé pozycji wykonawcow oferujacych szczepionki zawierajgce Sladowg ilos¢ tiomersalu z
wykonawcami, ktorzy zaoferujg takie szczepionki z tiomersalem jako konserwantem w
wiekszych jego ilosciach. Takie dziatania Zamawiajgcego prowadzg do dyskryminowania i
nierdbwnego traktowania wykonawcow, kitérzy starajgc sie wyeliminowac tiomersal jako
konserwant z oferowanych przez siebie szczepionek z wykonawcami ktdrzy oferujg szczepionki



z tiomersalem jako konserwantem w wigkszych jego iloSciach.
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Zamawiajacy powinien jednak w SIWZ, dookresli¢ co rozumie pod pojeciem $sladowych
ilosci tiomersalu, i jaka to jest doktadnie dawka, bgdz tez wprowadzi¢ odpowiednie stopniowanie
przyznawanej punktacji odpowiednio do okreslonych przedziatdw zawartosci tiomersalu w
oferowanych szczepionkach.

Ponadto Izba, dokonata réwniez analizy opinii z dnia 30 marca 2009 r. (opinii pana
prof. dr hab. n. med. Andrzeja Zielinskiego — Krajowego Konsultanta ds. Epidemiologii
Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Panstwowego Zaktadu Higieny, Zaktadu
Epidemiologii ) przedstawionej przez Zamawiajgcego, ktéra to z jednej strony wskazuje, iz ,w
perspektywie do dwich lat nalezy zastgpic preparaty zawierajgce rte¢ réwnowaznymi lub
skuteczniejszymi szczepionkami niezawierajgcymi zwigzkdw rteci’, z drugiej zas powyzsza
opinia wskazuije, iz ,nie ma podstaw naukowych do przyjmowania za prawde opinii o zwigzku
Sszczepien szczepionkami zawierajgcymi tiomersal z powstaniem autyzmu”. Ponadto
powyzsza opinia, wskazuje, iz Ltiomersal jest substancjg zawierajacg zwigzek rteci i zwigzki
rteci mogg kumulowac sie wtkance nerwowej wywotujgc, po przekroczeniu pewnych stezen
efekty toksyczne”. Jednak powyzsza opinia nie precyzuije, jaka ilos¢ (jakie stezenie)
tiomersalu powodowac bedzie negatywne skutki, i czy ilosci $ladowe tego tiomersalu sg
rowniez szkodliwe dla organizmu.

Izba data wiare wyjasnieniom Odwolujgcego, iz w Swietle dokumentéw sporzadzonych
przez WHO z 2006 r. i EMA z 2009 r. faktem jest, iz dgzy sie do zmniejszenia tiomersalu w
szczepionkach.

Ponadto Izba zwrocita uwage, co zostato podniesione przez Odwolujgcego, iz w
innych postepowaniach (postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
szczepionek, 13/11) prowadzonych przez Zamawiajgcego zrownywat on szczepionki nie
zawierajgce tiomersalu z szczepionkami zawierajgcymi Sladowe jego ilosci (do 1 ug/ml w
dawce szczepionki) uwzgledniajgc argumentacje, ze stezenie tiomersalu ponizej 0,001% w
dawce powietrza potwierdza fakt niestosowania przez wykonawce w procesie produkcji
konserwantu w postaci zwigzkow rteci.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba nie data wiary wyjasnieniom Zamawiajgcego, ze nie
ma zadnych dokumentéw, z ktérych wynikatoby i w ktorych okreslona bytaby $ladowa ilo§¢
tiomersalu, biorgc pod uwage okoliczno$¢ iz w innym postepowaniu Zamawiajgcy byt w
stanie dookresli¢ i sprecyzowac co rozumie pod pojeciem Sladowa ilos¢ tiomersalu w
szczepionce. Na powyzsze wskazuje rowniez opinia pani prof. nadzw. dr hab. Bozenna
Bucholc kierownika Zaktadu Badania Surowic Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego —
Panstwowego Zaktadu Higieny przedtozona przez Odwolujgcego, wskazujgca iz powyzsze
informacje mozna znalez¢ w literaturze przedmiotu.

Ponadto Izba uznala, ze w zaistniatym stanie faktycznym brak jest podstaw do
uznania zarzutu naruszenia art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp, biorgc pod uwage iz Odwolujgcy na
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rozprawie przyznat iz nie kwestionuje opisu przedmiotu zamowienia, za$ przedmiotem
zlozonego przez niego odwotania sg opisane przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba uznata, ze w konsekwencji przyjecia przez
Zamawiajgcego zapiséw SIWZ w zakresie kryteribw oceny ofert mogto dojs¢ do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego tratowania wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp, a tym
samym do naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust 1 i 2 ustawy Pzp.

Jednakze Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp oddalita odwotanie, uznajac,
ze mimo potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art.
91 ust 1i 2 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie kryteriow oceny ofert (w tym podkryterium
jakos¢ — szczepionka nie zawierajgca zwigzkow rteci (np. Tiomersalu) — 40%), uwzglednienie
powyzszego zarzutu nie ma istotnego wptywu na wynik przedmiotowego postepowania.
Wedtug o$wiadczenia Zamawiajgcego, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, do uptywu terminu
sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu tylko Odwotujacy ztozyt oferte, zatem, nawet
uznanie, ze Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert w sposdb ograniczajgcy uczciwg
konkurencje, nie zmienitoby to sytuaciji Odwotujgcego i w ten sposéb nie mogtoby wywrze¢



wplyw na wynik tego postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika, jednakze
ograniczajac ich wysoko$¢ do kwoty okreslonej w § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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