Sygn. akt: KIO 1793 /11

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant : tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2011 r. przez wykonawce MEDSERVICE spoik @ z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Katowicach, ul. Zapolskiej 7 w postepowaniu
prowadzonym przez Wojskowe Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa Sam odzielny

Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzib g w Warszawie, ul. Koszykowa 78

przy udziale wykonawcy Maco Pharma Polonia spotka z ograniczon @ odpowiedzialno scig z
siedzib 3 we Wroctawiu, ul. Szwajcarska 22  zgtaszajacego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt
KIO 1793/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1l.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
nakazuje odrzucenie oferty Maco Pharma Polonia spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z
siedzib 9 we Wroctawiu, ul. Szwajcarska 22, nakazuje powtérzenie czynnosci oceny ofert i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert niepodlegajacych odrzuceniu,
2. kosztami postepowania obcigza Wojskowe Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z si edzibg w Warszawie, ul. Koszykowa 78
i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez MEDSERVICE spétke z ograniczon g
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Katowicach, ul. Zapolskiej 7  tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Wojskowego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa S amodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej z siedzib g w Warszawie, ul. Koszykowa 78 na rzecz
MEDSERVICE spotki z ograniczon a odpowiedzialno scig z siedzibg w Katowicach, ul.
Zapolskiej 7 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)

stanowigcyg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j.
Dz. U. 22010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .....o.eeee..l.



Sygn. akt KIO 1793/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe foteli do
pobierania krwi, wirbwek laboratoryjnych, wagomieszarek do pobierania krwi, wirbwek do oznaczania
grup krwi, urzadzen do inaktywacji wiruséw w osoczu, automatycznych separatoréw do preparatyki
krwi, urzadzen do schiadzania i przechowywania osocza, pojemnikéw izotermicznych do
przewozenia krwi i jej sktadnikdw, zgrzewarek do drenéw przenosnych — recznych zostato wszczete
przez zamawiajgcego Wojskowe Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Warszawie, ul. Koszykowa 78, ogtoszeniem o zaméwieniu, w
siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 21 majg 2011 za numerem 2011/S 98 — 160533.

W dniu 9 sierpnia 2011r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania w tym o wyborze
oferty najkorzystniejszej w ramach pakietu nr 5, za ktorg uznat oferte firmy Maco Pharma Polonia
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Szwajcarska 22 za cene
113 447,76z,

W dniu 19 sierpnia 2011r. z czynnoscig wyboru tej oferty oraz z zaniechaniem jej odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010r. t.j. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) nie zgodzit sie
MEDSERVICE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Zapolskiej 7 —
odwotujgcy, wnoszac odwotanie w ramach pakietu nr 5.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 - 3 ustawy poprzez nieprawidiowg
ocene oferty i wyjasnien udzielonych przez Maco Pharma Polonia Sp. z o.0., art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Maco Pharma Polonia Sp. z
0.0., mimo ze ztozone wyjasnienia sg niewystarczajace i nie uzasadniajg zaoferowanej ceny, a oferta
ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wniést o nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanego wyboru oferty, powtérzenia czynnosci badania i oceny
ofert, odrzucenia oferty ztozonej przez Maco Pharma Polonia Sp. z 0.0., dokonania wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze przedmiotem pakietu nr 5 jest dostawa dwdéch
urzadzen do inaktywacji wiruséw w osoczu. Wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamdwienia dla pakietu
nr 5 zostata ustalona przez zamawiajgcego na poziomie 296.296,30 zt bez podatku VAT (pkt 11.2.1
ogtoszenia o zamdéwieniu). Przed otwarciem ofert zamawiajgcy podal, ze zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia kwote 320.000 zt brutto.

W postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcéw: odwotujacy oraz Maco Pharma Polonia Sp. z
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0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Wykonawca wybrany zaoferowat cene w wysokosci 105.072 zt netto,
co po dodaniu podatku VAT dato kwote 113.477,76 zt brutto. Cena jednego urzadzenia wynosi
52.536 zt netto. Odwotujgcy zaoferowat cene w wysokosci 244.000 zt netto, co po dodaniu podatku
VAT dalo kwote 266.520 zt brutto. Cena jednego urzgdzenia wynosi 122.000 z} netto.

Pismem z 29 lipca 2011 r. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy zamawiajacy wezwat Maco Pharma
Polonia do udzielenia wyjasnien, dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny
w celu ustalenia, czyjej oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Maco Pharma Polonia udzielita wyjasnien pismem datowanym na 3 sierpnia 2011 r.

Pismem przestanym faksem w dniu 9 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
zlozonej przez Maco Pharma Polonia jako najkorzystniejszej. Oferta Maco Pharma Polonia otrzymata
100 punktow, a oferta Odwotujgcego 42,58 punktow.

Odwotujacy podkreslit, ze wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy stwarza domniemanie razgco
niskiej ceny. Wykonawca wybrany nie kwestionowat czynnosci wezwania do wyjasnien, a wiec
akceptowat koniecznos¢ obalenia domniemania. W takiej sytuacji powinien byt wykaza¢, ze cena nie
jest razaco niska i pozwala na rzetelng realizacje zamodwienia, w szczegodlnosci poprzez
przedstawienie kalkulacji ceny. Ziozenie niewystarczajacych wyjasnien, ktdre nie uzasadniajg
zaoferowanej ceny, jest rbwnoznaczne z niezlozeniem wyjasnien i powinno skutkowaé odrzuceniem
oferty zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy. W ocenie odwolujgcego wyjasnienia udzielone przez
wykonawce wybranego sg ogolnikowe i nie poparte jakimikolwiek dowodami, a w rezultacie nie
wystarczajg do obalenia domniemania razaco niskiej ceny, a zaniechanie odrzucenia tej oferty
wskazuje, ze zamawiajacy nie dokonat oceny wyjasnien w sposéb prawidtowy. Odwotlujacy wskazat,
ze wykonawca wybrany podat trzy czynniki majace w jego ocenie wyplyw na przyjetg kalkulacje ceny
tj. udziat w grupie kapitalowej, polityka sprzedazowa wykonawcy, rozpowszechnienie
oferowanej metody, ale nie wykazat, jaki majg one wptyw na wysokosc¢ zaoferowanej ceny. Powotat
w tym miejscu wyrok Izby z 16 grudnia 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 2604/10.

Odwotujacy przyznat, ze nie mozna wykluczyé¢, ze udziat w grupie kapitatowej moze powodowac
obnizenie kosztéw dziatalnosci i w konsekwencji obnizenie cen oferowanych produktéw, ale
stwierdzit, ze z wyjasnien wykonawcy wybranego nie wynika, jakie zaleznosci miedzy spotkami z
grupy kapitatowej, do ktérej nalezy wykonawca, pozwolity na tak znaczne obnizenie ceny w stosunku
do szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia i ceny konkurencyjnej oferty, oraz jaki byt wptyw
tych zaleznosci na wysokos¢ ceny zaoferowanej w tym konkretnym postepowaniu. Drugi ze
wskazanych czynnikbéw jest oparty na zatozeniu, ze zarabia nie tylko na sprzedazy oferowanych
urzadzen, ale rowniez na przysziej sukcesywnej sprzedazy zestawow, ktore sg dedykowane tylko i
wylgcznie do oferowanego urzadzenia. Jednak odwotujacy wyjasnienia te uznat za niewiarygodne,
gdyz przedmiotem badania na podstawie art. 90 ustawy jest wysokos¢ ceny w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia, ktérego dotyczy dane postepowanie, a nie w odniesieniu do przedmiotu

zamdwienia w przysziych postepowaniach, ktdre moga, ale nie muszg mieé¢ miejsca. Ponadto
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przedmiotem zamdwienia jest wylacznie dostawa urzadzen i nie obejmuje zestawdw kompatybilnych
Z urzadzeniem, a wykonawca wybrany nie wie, czy i kiedy zamawiajacy kupi od niej zestawy do
obslugi urzadzen oraz nie zna ilosci tych zestawow, brak bylo zatem podstaw do kalkulacji
ewentualnego zysku z tytutu sprzedazy tych zestawdw i oceny jego wplywu na cene. Ponadto nie ma
pewnosci, zew przypadku ogtoszenia zamdwienia na zestawy, uzyska je wykonawca wybrany, gdyz
zamawiajagcy moze dopusci¢ zestawy kompatybilne. Odnosnie trzeciego czynnika, to wedtug
odwotujgcego brak jest wykazania zwigzku pomiedzy wzrostem sprzedazy Macotronic B2, a
wysokoscig ceny. Dodatkowo zamiar wprowadzania produktu na kolejne rynki ze swojej istoty nie
moze byc¢ traktowany jako obiektywny czynnik majacy wptyw na wysokosc ceny.

Poza wskazaniem powyzszych czynnikbw Maco Pharma Polonia wyliczyta elementy uwzglednione
przez nig w oferowanej cenie. Podkreslic nalezy, iz wszyscy wykonawcy byli zobowigzani do
uwzglednienia w cenie oferty nie tylko wartosci zamawianych urzgdzen, ale i ustug zwigzanych z
dostawg wskazanych w rozdziale XVI SIWZ oraz w arkuszu asortymentowo - cenowym,
stanowigcym zatacznik nr 4/5 do SIWZ, przy czym Zamawiajacy wymagat podania w ofercie
wylgcznie calkowitego wynagrodzenia obejmujgcego wszystkie te elementy.

Wyliczenie elementéw sktadowych ceny zawarte w wyjasnieniach wykonawcy wybranego, wedhug
odwotujgcego, stanowi powtérzenie postanowien punktu 1 w rozdziale XVI SIWZ oraz postanowien
zawartych w arkuszu asortymentowo - cenowym, stanowigcym zatacznik nr 4/5 do SIWZ. Wyliczenie
to ma charakter oczywisty, poniewaz kazdy wykonawca skfadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu
byt zobowigzany do skalkulowania wskazanych elementow w oferowanej cenie. Wskazane
wyjasnienia nie wnoszg zatem niczego nowego do oferty zlozonej przez Maco Pharma Polonia.
Zdaniem odwotujgcego, zlozonych wyjasnien nie mozna zatem potraktowaé jako wyjasnien
zlozonych w celu wykazania elementdw oferty, ktére majg wpltyw na kalkulacje ceny. Natomiast cena
netto zaoferowana przez wykonawce wybranego stanowi zaledwie ok. 35,5% szacunkowe] wartosci
przedmiotu zamdwienia, a cena brutto ok. 35,5% kwoty, ktora zamawiajacy ma zamiar przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamowienia. Ponadto cena brutto wykonawcy wybranego stanowi ponadto tylko
ok. 42,5% ceny oferowanej przez Odwolujgcego. Wobec tych ustalen, zamawiajacy bezzasadnie
uznat, ze niewyczerpujace wyjasnienia wykonawcy wybranego obalajg domniemanie razaco niskiej
ceny. Odwotujacy podal, ze cena oferty wykonawcy wybranego odbiega takze od cen oferowanych w
innych podobnych postepowaniach np. w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Krwiodawstwa
i Krwiolecznictwa MSWIA pod koniec 2010 r. ceny za jedno urzadzenie do inaktywacji wirusow
ksztattowaty sie nastepujaco: odwotujgcy - 91.368 zt brutto oraz Hemosystems Sobczak i Wspolnicy
Sp.j. - 101.650 zt brutto. Ceny te sg zatem wyzsze odpowiednio o 61% i 0 79% od ceny brutto
oferowanej przez Maco Pharma Polonia w niniejszym postepowaniu za jedno urzadzenie (56.738,88
zl), a we wskazanym postepowaniu MSWIA zakupywato takze zestawy kompatybilne, co mogto
powodowac obnizenie ceny. Wedtug odwolujgcego, cena zaoferowana przez wykonawce wybranego

jest nierealistyczna i niewiarygodna, a wykonanie przedmiotu zaméwienia za oferowang cene nie jest
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mozliwe bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Odwotujgcy wskazal, ze ma interes w
uzyskaniu zamowienia, gdyz zlozyt wazng oferte, sklasyfikowang przez zamawiajgcego na drugim
miejscu. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta odwotujgcego winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw tej ustawy odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia.

Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 19 sierpnia 2011r. faksem.
Odwotanie zostalo podpisane przez dwéch czionkdédw zarzadu, zgodnie z zasadami reprezentacji
ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis zatlaczono do odwotania.

Zamawiajacy w dniu 22 sierpnia 2011r. przekazat kopie dowotania pozostatym wykonawcom i
wezwal ich do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 25 sierpnia 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit swoj
udziat Maco Pharma Polonia spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg we Wroctawiu, ul.
Szwajcarska 22 wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Wykonawca wybrany wskazat, ze ma
interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana, a w
przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania mogtaby by¢ ewentualnie odrzucona, zatem w
interesie wykonawcy wybranego jest utrzymanie dotychczasowego rozstrzygniecia przetargu i
rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ zamawiajgcego.

W uzasadnieniu przystgpienia wykonawca wybrany podniost, ze nie zgadza sie z twierdzeniem
odwotujacego, ze skoro nie kwestionowat wezwania do wyjasnien, to godzit sie z domniemaniem
razaco niskiej ceny. Wykonawca wybrany uwaza, ze gdyby jedynie kwestionowal wezwanie i nie
zlozyt wyjasnien zamawiajgcy miatby prawo odrzuci¢ jego oferte. Natomiast zlozonymi przez siebie
wyjasnieniami wykonawca wybrany, w swojej ocenie, udowodnit, ze jest nastawiony na zysk i tak
skalkulowat cene urzadzenia, zeby ten zysk osiggna¢, a nie uwaza zaoferowanej ceny za razgco
niska. Wskazat, ze na odwotujgcym z mocy art. 6 kc oraz 232 kpc w zwigzku z art. 14 i 185 ust. 7
ustawy w zwigzku z art. 13 par 3 i art. 190 ust. 1 ustawy cigzyt obowigzek udowodnienia swoich
twierdzen. Tak tez wyrok Izby z dnia 30 lipca 2010r. sygn. akt KIO/UZP 1495/10. Odwotujacy poza
polemikg z podanymi przez wykonawce wybranego czynnikami, nie udowodnit, ze oferta wykonawcy
wybranego jest ofertag z razaco niskg ceng. Wykonawca wybrany wskazal, ze ustawodawca nie
zawart definicji pojecia razaco niska cena, a stosunek ceny do wartosci szacunkowej zamoéwienia to
jedynie wskazéwka dla zamawiajacego do wszczecia procedury w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, a nie
dowadd na istnienie oferty z razaco niskg cena, co potwierdza orzecznictwo i doktryna W. Lysakowski
~Prawo zamowien publicznych red. T. Czajkowskiego Warszawa 2007 s. 305, 307 i wyrok Izby z dnia
30 wrzesnia 2010r. sygn. akt KIO 2014/10.

Zamawiajacy w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy zwrocit sie do wykonawcy wybranego o wyjasnienia, a
po ich otrzymaniu miat w petni uzasadnione podstawy, aby uzna¢ w swietle art. 90 ust. 3 ustawy
zaoferowang cene za nienoszacg znamion razgco niskiej ceny. Ponadto wykonawca wybrany

wskazat na katalog otwarty czynnikbw majacych wyplyw na cene podany w art. 90 ust. 2 ustawy i
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stwierdzit, ze wtasnie na takie obiektywne czynniki sie powotat. Wskazat ponownie na udziat w grupie
kapitatowej i podniost, ze odwotujacy jako dystrybutor urzadzen nie moze w taki sam sposéb
ksztalttowa¢ marz, jak wykonawca wybrany, ktéry pozostaje z producentem w systemie
korporacyjnym. Udziat w grupie oznacza takze udzial w upowszechnianiu metody inaktywacji
wiruséw w osoczu Theraflex — MB-Plasma, a to wigze sie z oferowanie urzadzeh taniej, tka aby
metode upowszechni¢. Upowszechnianie metody powoduje coraz wiekszg sprzedaz produktow,
zyski uzyskiwane ze sprzedazy urzadzen i metody pozwalajg producentowi ksztattowac
korzystniejsze ceny sprzedazy, co sie przeklada na ceny oferty. ROwniez polityka wprowadzania i
rozpowszechniania metody na kolejne rynki ma wptyw na cene. Ponadto powtorzyt z wyjasnien, ze
zarabia nie tylko na urzadzeniach, ale takze na zestawach pojemnikow do inaktywacji wiruséw w
osoczu, ktore sa dedykowane tylko do tego urzadzenia i mozna je naby¢ wylacznie u wykonawcy
wybranego, co przektada sie na kalkulacje ceny w tym postepowaniu. Wskazal, ze podanie
konkretnych kwot zakupu, marzy nie jest mozliwe bo informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i ujawnienie ich innym wykonawcom narazitoby zglaszajacego przystgpienie na
niepowetowang szkode. Nadto art. 90 ust. 1 nie zobowigzuje wykonawcy do podania konkretnych
danych liczbowych, ale do przedstawienia czynnikdw o charakterze obiektywnym majgcych wplyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, a takie sg czynniki podane przez wykonawce wybranego. Wskazal, ze
oceny wyjasnien Nalezy dokonywaé¢ indywidualnie i konkretne uwarunkowania mogg by¢
charakterystyczne tylko dla konkretnej firmy czy terenu i nie przektadac sie na innych wykonawcow, a
takze z samego faktu, ze cena odbiega znacznie od innych cen nie wynika jeszcze, ze jest to cena
razgco niska, co wynika ze stanowiska doktryny i orzecznictwa (J. Pirbg Prawo Zaméwien
Publicznych Komentarz do art. 90 Legalis Warszawa 2010, wyrok ZA z 26 kwietnia 2005r. sygn. akt
UZP/ZO/0-772-05, P. Granecki Prawo zaméwien Publicznych Komentarz do art. 90 Legalis
Warszawa 2009). Podkreslit, ze zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny wyjasnien opierajgc sie na
obiektywnych czynnikach. Nadto powotat sie na zasade efektywnosci wydatkowania $srodkow
publicznych z art. 44 ust. 3 pkt. 1 lit. a ustawy o finansach publicznych. Wskazat, ze celem art. 90
ustawy jest zminimalizowanie ryzyka zamawiajacego, ze zamoOwienie nie zostanie wykonane, lub, ze
zostanie wykonane nienalezycie. W ocenie wykonawcy wybranego takie ryzyko w przedmiotowej
sprawie nie zachodzi, gdyz zaoferowat cene realng i wiarygodng dla osiggniecia zysku. Nadto
posiada potencjat finansowy i ekonomiczny umozliwiajgce realizacje zamdwienia, a obroty jego w
2010r. byty wysokie, a sprzedaz urzadzen bedacych przedmiotem zamowienia niska i stanowigca
jedynie element przychodéw w catosci. To dodatkowo, wedtug przystepujacego zabezpiecza
zamawiajgcego. Sprzedaz urzadzeh oferowanych w postepowaniu stanowit tylko 10,5% obrotow w
2010r. Ujecie informacji wskazanych w rozdziale XVI siwz i w arkuszu asortymentowo-cenowym w
wyjasnieniach miato charakter podsumowania i stanowito dodatkowe oswiadczenie przystepujacego,
ze cena zostata skalkulowana w sposob $Swiadomy, rzetelnie i z uwzglednieniem wszystkich

okolicznosci sprawy. Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego
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na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 lipca 2011r. udzielonego przez prokurenta samoistnego,
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji spotki, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do
zgloszenia. Kopia zgloszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i przystepujgcemu w dniu

Do zgloszenia zatgczono sprawozdanie finansowe spoékki za rok 2010 i zestawienie sprzedazy

urzadzen za rok 2010r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, w tym z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw postepowania, pytan i wyjasnien treSci siwz, modyfikacji formularza
asortymentowo-cenowego w pakiecie 5, wezwania do wyjasnien czynnikdéw oferty majacych wptyw
na cene, wyjasnien przystepujacego, wyciggow z tresci ofert ztozonych przez odwotujacego, wyciagu
ze specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Biatymstoku, bilanséw i rachunkéw zyskéw i strat za 2010r. odwotujgcego i
przystepujacego, faktury VAT nr 102006, faktury VAT 101800, oferty przystepujacego, protokotu
postepowania.

Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene 113 477,76zt brutto,
odwotujacy za cene 266 520,00 zi brutto. Zamawiajacy wyszacowal zamoOwienie na kwote
296 296,30zt. netto, podczas otwarcia ofert podat kwote, ktéra zamierza przeznaczy¢ ha
sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 320 000zt. brutto.

W dniu 29 lipca 2011r. zamawiajacy wezwat przystepujacego do wyjasnienia czy oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia na podstawie art. 90 ust 1 ustawy. W dniu
3 sierpnia 2011r. przystepujacy udziat wyjasnien wskazujac jako obiektywne czynniki majgce wptyw
na cene :

1. Czlonkowstwo w grupie kapitalowej razem z producentem urzgdzen i otrzymywanie w
zwigzku z tym urzadzeh w bardzo korzystnych cenach,

2. Polityka sprzedazowa wykonawcy — zarabia na oferowanych urzadzeniach, ale takze na
przyszitej sukcesywnej sprzedazy zestawdw pojemnikéw do inaktywacji wirusbw w osoczu,
ktore sg dedykowane tylko i wytgcznie do oferowanego urzgdzenia i tylko przez wykonawce,

3. Rozpowszechnienie metody - - coraz wieksza sprzedaz urzadzen, coraz wieksze
upowszechnienie metody inaktywacji wiruséw w osoczu Theraflex MB-Plasma, znaczne zyski
generujg korzystniejsze ceny sprzedazy w ramach grupy, przyjeta diugoterminowa polityka
sprzedazowa zamiar wprowadzania i rozpowszechniania metody na kolejne rynki takze
pozwala na zaoferowanie urzgdzen w korzystniejszych cenach.

W podsumowaniu wykonawca zapewnit sprzedaz urzadzenia wraz z ustugami z nim zwigzanymi

opisanymi w zalgczniki nr 4/5 — arkuszu asortymentowo-cenowym w pkt od 9 — 18. Ponadto

wskazal, ze w cenie urzadzenia uwzglednit takze transport na miejsce przeznaczenia towaru,

wlacznie z opakowaniem transportowym, ubezpieczenie towaru, optaty posrednie, naleznosci
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celne i podatek VAT. Powotat takze wyrok Izby z dnia 30 wrzesnia 2010r. sygn. akt KIO 2014/10
oraz zasade efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych.
Z rachunku zyskéw i strat za 2010r. wynika zysk w 2010r. na poziomie 2 454 176,43zt., natomiast
Z zestawienia sprzedazy urzadzen w 2010r. wynika, ze przychody ze sprzedazy urzadzen Maco
GmbH to 110 025, 6524, a urzadzen Maco IT 127 809,56zt.
Z arkuszu asortymentowo — cenowego nr 4/5 wynika, ze przedmiotem zamdwienia w pakiecie 5 jest
poza samym urzgdzeniem takze zestaw komputerowy umozliwiajacy identyfikacje kazdej jednostki
oraz archiwizacje danych o inaktywacji, drukarka kodoéw kreskowych, oprogramowanie i akcesoria
niezbedne do transferu danych z urzadzenia do systemu Bank Krwi, instalacja i szkolenie
pracownikow, coroczny serwis techniczny.
Izba uznata, ze przedstawione przez przystepujacego i odwotujgcego dowody w postaci bilanséw i
rachunku zyskéw i strat nie dotyczg przedmiotu sporu.
Izba ocenita dowody z faktur VAT nr 102006 i 101800 jako dowody na koszt zakupu urzadzenia bez
dodatkowych ustug i urzadzen jak — zestaw komputerowy, ktore sg przedmiotem niniejszego
postepowania. lzba przy fakturze VAT nr 101800 przyjela, ze cena w PLN miesci sie w granicach
63 200,00zt. — 63 900,00zt. wedtug srednich kursow NBP za miesigc luty 2010r. publikowanych na
stronie internetowej NBP.
Izba ocenita jako wiarygodne wyciggi z ofert w uprzednio prowadzonych postepowaniach oraz jako
wiarygodny wyciag z siwz dla RCKiK w Biatymstoku.
Izba zwazyta, co nast epuje :
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére mogtyby
skutkowac¢ odrzuceniem odwotania.
Izba uznala, ze odwoltujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte nie podlegajacqg
odrzuceniu, ktéra w wyniku oceny ofert znalazta sie na drugiej pozycji, po ofercie przystepujacego,
zatem sytuacji potwierdzenia sie zarzutow odwotania, odwotujacy miatby szanse na uzyskanie
zamoéwienia. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w przypadku uznania, ze zamawiajgcy naruszyt
zaskarzone przepisy ustawy, w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu realizacji kontraktu.

Przestanka materialno prawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 - 3 ustawy poprzez nieprawidtowg ocene oferty
i wyjasnien udzielonych przez Maco Pharma Polonia Sp. z 0.0., art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art.
90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Maco Pharma Polonia Sp. z 0.0., mimo ze
zlozone wyjasnienia sg niewystarczajgce i nie uzasadniajg zaoferowanej ceny, a oferta ta zawiera

razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem

postepowania przed Izbg sg dokonane przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania



zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktorych byt zobowigzany na podstawie ustawy. Oznacza to,
ze lzba musi oceni¢ zachowanie zamawiajgcego przy wykonywaniu obligatoryjnej czynnosci lub brak
dziatania, jako zgodne lub nie z przepisami ustawy. Izba moze oceniaé zachowania wykonawcow
jedynie w celu dokonania powyzszej oceny. Wobec powyzszego przedmiotem rozpoznania przez
Izbe w przedmiotowej sprawie jest to, czy zamawiajacy zgodnie z art. 90 ust. 1- 3 ustawy wykonat
czynnos¢ oceny wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego. Tym samym lzba musi wzig¢ pod
uwage materiat sprawy, jakim dysponowat zamawiajacy w dacie dokonywania czynnosci oceny
wyjasnien. Zamawiajacy w tym momencie dysponowat wyjasnieniami przystepujacego z dnia 3
sierpnia 2011r., ktérych tres¢ Izba ustalita powyzej. Wyjasnienia te dotyczyly 3 grup czynnikéw, ktore
w ocenie przystepujacego mialy wplyw na cene, do wyjasnien nie zataczono dowodow. Izba
dokonata analizy przedstawionych przez przystepujgcego czynnikow pod katem przede wszystkim
tego, czy podane czynniki sg obiektywne i odnoszg sie do sytuacji przystepujacego, gdyz zgodnie z
art. 90 ust. 2 przy ocenie zamawiajacy bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegolnosci
wybrane rozwigzania techniczne, co nalezy rozumie¢ wybrane przez wykonawce, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu
wykonawcy. Zatem czynniki poza swym obiektywizmem muszg odnosi¢ sie do badanego wykonawcy
i jego wyrdznia¢ sposrdd innych wykonawcdw pod wzgledem mozliwosci kalkulacji ceny. Wyjasnienia
zatem nie zawierajace obiektywnych czynnikéw, lub zawierajace obiektywne czynniki, ale nie
uzasadniajgce szczegolnej sytuacji wykonawcy, nalezy uznac¢ za nieztozenie wyjasnien w rozumieniu
art. 90 ust. 2 i 3 ustawy. Analizujac poszczegdlne czynniki podane przez przystepujacego nalezy
stwierdzi¢, ze przystepujacy ma racje stwierdzajac, ze sg to obiektywne czynniki. Jednak Izba nie
podziela stanowiska, ze sg takie obiektywne czynniki, ktére sg wylacznie przystepujacemu wiasciwe.
Izba zwraca przede wszystkim uwage zamawiajgcego na fakt, ze przy ocenie wyjasnien powinien
zbada¢ poza oswiadczeniami wyjasniajgcego takze dotgczone dowody, a jesli dowody nie zostaty
dotaczone, to zanalizowa¢ wiarygodnos¢ wyjasnien niepotwierdzonych dowodami. W przedmiotowe;j
sprawie przystepujacy do wyjasnien nie zalgczyt dowoddéw, co jest bezsporne. Przystepujacy jako
elementy oferty majgce wplyw na cene podat udziat w grupie kapitalowe] producenta urzadzen,
jednak nie wykazat, ze rzeczywiscie do takiej grupy nalezy, ani na czym ma polega¢ wyjatkowe
sprzyjanie takiego warunku wykonywania zamoOwienia. Przystepujacy powotat sie jedynie na
mozliwosc¢ ksztattowania korzystnego ceny oraz ksztaltowang polityke sprzedazowa, ale z czego taka
mozliwos¢ wynika, czy w ramach grupy kapitatlowej zawarto porozumienia wigzgce cztonkow grupy,
czego takie porozumienia dotycza, tego przystepujacy nie wykazat. Tu nalezy wskaza¢, ze
ustawodawca w art. 90 ust. 2 ustawy w odniesieniu do tego czynnika wskazal na koniecznosc
wykazania wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw, a zatem nie kazde warunki uzasadniajg zastosowang,
cene. Sama powotana polityka sprzedazowa bez wykazania na czym konkretnie ona polega, w
ocenie Izby nie moze by¢ uznana za czynnik zwigzany wytacznie z przystepujacym. Izba zauwaza,

ze kazdy czy to producent, czy to dostawca posiada jakas polityke sprzedazowa, ktdra ma prowadzi¢
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do upowszechnienia oferowanych przez niego towaréw na danym rynku, czy znalezieniu nowych
rynkow zbytu. Co do zasady przeciez kazda dziatalno$¢ gospodarcza nakierowana jest na
osiggniecie zysku, a ten zalezy jest od sprzedazy dobr lub ustug, ktére prowadzacy dziatalnosé
oferuje. Taka polityka moze by¢ prowadzona przez réznorakie dziatania marketingowe, w tym takze
poprzez oferowanie urzadzen w cenach dostosowanych do mozliwosci odbiorcéw w celu
upowszechnienia urzadzenia, co jak sie wydaje jest zgodne z zasadami ekonomii, ze to popyt
ksztattuje podaz. Ponadto przystepujacy powotat sie na zyski, jakie zamierza osiggnac ze sprzedazy
zestawow jednorazowych, rowniez ta okoliczno$¢ w ocenie Izby nie jest wilasciwa wylgcznie
przystepujacemu. Izba data wiare w tym zakresie wyjasnieniom odwotujacego, ze takze odwotujacy
jak i firma Hemosystems oferujg urzadzenia i zestawy jednorazowe dedykowane wytgcznie do tych
urzadzen i inne zestawy — innych producentdw nie beda mogly by¢ w nabytym urzadzeniu
zastosowane. Zatem kazdy z tych wykonawcow tak samo, jak przystepujacy w podobnych
warunkach ksztattowat swojg oferte, zatem ten czynnik nie wyjasnia obnizenia ceny. Rowniez
okoliczno$¢ upowszechniania metody jest czynnikiem wspolnym wszystkim wykonawcom, bo nie
sporne pomiedzy stronami bylo to, ze kazdy wykonawca oferuje urzadzenie oparte o ré6zne metody, a
zatem oferujac je dziata w celu upowszechnienia swojej metody, to dalej nie wskazuje na czynnik
wlasciwy przystepujgcemu. Ponadto przystepujacy na rozprawie sam stwierdzit, ze upowszechnia
swoje urzadzenia od potowy lat 90 tych, ze zbywa ich rocznie 200 sztuk, co oznacza, ze w stosunku
do odwolujgcego ma urzadzenie bardziej rozpowszechnione. Izba uznala, ze przedstawione przez
przystepujacego dowody w postaci faktur VAT nr 101800 i 102006 nie dajg podstaw do odmiennej
oceny zlozonych wyjasnien przede wszystkim z tego wzgledu, ze z faktur nie wynika, czy
przedmiotem byla sama dostawa urzadzenia, czy tez tak jak w przypadku przedmiotowego
postepowania takze dostawa, instalacja, szkolenie i serwis oraz oprogramowanie i sprzet do obstugi
oprogramowania dla urzadzenia. Izba nie zna stosunku tych elementéw zamdwienia co ceny samego
urzadzenia, przystepujacy takze nie podjat sie wyjasnienia tej kwestii, stad trudno jednoznacznie
uznac, ze przedtozone faktury dowodza, ze zaoferowana przez przystepujgcego cena w niniejszym
postepowaniu nie jest ceng razaco niskg. Ponadto dowody te nie byty znane zamawiajgcemu w dacie
dokonywania oceny wyjasnien. lzba ponownie podkresla, ze zakresem jej kognicji objete sg
zachowania zamawiajgcego, a nie wykonawcow, zatem nie moze ocenia¢ czynnosci zamawiajgcego
przez pryzmat okolicznosci, ktére nie byly mu wiadome w dacie dokonywania czynnosci.
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci ocenic¢ i rozwazy¢ czynnikbw podanych przez przystepujacego
podczas rozprawy, dlatego w ocenie Izby nie mogg by¢ one obecnie przedmiotem analizy przez Izbe.
Na marginesie jedynie nalezy wskazac, ze rOwniez i te twierdzenia, w szczegodlnosci dotyczace
wygasniecia obowigzku zaptaty opfaty licencyjnej, wielkosci sprzedazy, skompensowania
osiggnietymi juz zyskami kosztéw badan nie zostaly przez przystepujacego udowodnione. Izba nie
podziela stanowiska zamawiajgcego i przystepujacego, ze art. 90 ust. 1 — 3 ustawy zostat

wprowadzony jedynie w celu ochrony zamawiajacego przed skfadaniem ofert, ktorych realizacja jest
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watpliwa. Jest to przepis, ktory ma takze chroni¢ wykonawcéw przed niekonkurencyjnymi
zachowaniami innych wykonawcéw, a zatem jego zastosowanie nie moze by¢ rozwazane wylacznie
przez pryzmat zasady efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych, a powinno uwzgledniac
takze czy wrecz przede wszystkim, zasade uczciwej konkurencji, na strazy ktorej stoi zamawiajacy w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Na postawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt. 1 ustawy Izba majgc na uwadze powyzsze orzekta jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3pkt. 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz Izba uwzglednita koszty odwotujgcego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu oraz koszty zastepstwa prawnego zgodnie z przediozonymi fakturami VAT z

ograniczeniem do wysokosci maksymalnej kwoty przewidzianej w rozporzadzeniu.

Przewodnicz acy :
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