Sygn. akt: KIO 2458/16

WYROK
z dnia 10 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2016 r. przez
Wykonawce Nutrico Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sosnowcu
przy ul. Wojska Polskiego 8a (41-208 Sosnowiec) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. prof. Stanistawa
Szyszko Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, ul. 3 Maja 13-15 (41-800
Zabrze)

przy udziale wykonawcy Szpital Skawina Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Skawinie, ul. Tynieckiej 15 (32-050 Skawina) zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.
2.1 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce Nutrico Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu i:

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Nutrico Sp. z 0.0. z
siedzibg w Sosnowcu, tytutem wpisu od odwotania;

2.3 Zasagdza od Wykonawcy Nutrico Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu na rzecz
Zamawiajgcego — Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego Nr 1 im. prof.

Stanistawa Szyszko Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, kwote 4.335 zi.

80 gr. (stownie: cztery tysigce trzysta trzydziesci pie¢ ztotych osiemdziesigt groszy)
tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku 2z wynagrodzeniem

petnomocnika, kosztami dojazdu na posiedzenie petnomocnikdéw oraz optaty skarbowe;.



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

PrzewodniCzaCy: ......ccoiirieirinirereneneinnnane,



Sygn. Akt: KIO 2458/16

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Samodzielny Szpital Kliniczny Nr 1
im. prof. Stanistawa Szyszko Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi sporzgdzenia mieszanin do Zywienia
pozajelitowego wraz z dostawg gotowej mieszaniny w postaci workéw do Zzywienia
pozajelitowego (nr sprawy ZP/53/62/2016/PN/53), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich w dniu 14 pazdziernika 2016 r., 2016/S 199-358702, Wykonawca
Nutrico Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu wnidst w dniu 27 grudnia 2016 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2458/16).

W dniu 16 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom drogg mailowg informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Szpital Skawina Sp. z 0.0. z
siedzibg w Skawinie.

Odwotaniem objeto czynnos¢ Zamawiajacego polegajacg na ocenie i wyborze oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 24 ust. 1 pkt 17 18, art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp polegajgce na
ich niezastosowaniu i niewykluczeniu Skawina z postepowania w sytuacji, gdy
Skawina zaoferowata, ze dokona uzupetnienia brakéw lub wymiany przedmiotu
umowy w terminie 1 godziny od momentu akceptacji reklamacji, podczas gdy nie
wykazata i nie ma rzeczywistej mozliwosci dokonania takiej czynnosci w
zaoferowanym czasie, a tym samym wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, co miato
wptyw na wynik postepowania, a ztozenie oferty o takiej tresci stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

2. Art. 87 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez jego
nieprawidtowe zastosowanie i uznanie, ze Skawina wyjasnita i wykazata, ze mozliwe
jest uzupetnienie brakéw lub wymiany przedmiotu umowy w terminie 1 godziny od
momentu akceptacji reklamacji, podczas gdy wyjasnienia Skawiny nie potwierdzaja,

aby powyzszy termin mogt zostaé zachowany;

ewentualnie w przypadku uznania wyjasnien Skawina za prawidtowe
3. Art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp poprzez brak wezwania Skawina do
wyjasnienia oferty w zakresie razgco niskiej ceny i nieodrzucenia oferty Skawina

podczas, gdy z wyjasnien tego wykonawcy wynika, ze bedzie on dostarczac



przedmiot umowy w wyniku postepowania reklamacyjnego z wykorzystaniem
$migtowca, a tym samym koszty z tym zwigzane powinny zosta¢ ujete w ofercie. W
konsekwencji, majgc na wzgledzie, ze cena oferty Skawina jest zblizona do ceny
oferty Nutrico (niewykorzystujgcego $migtowca do realizacji zamoéwienia) oraz
szacunkowej wartosci zaméwienia, nalezy stwierdzi¢, ze cena oferty Skawina jest
razaco niska, albo
4. Art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty Skawina, w sytuacji gdy Skawina nie uwzglednita w cenie oferty
kosztow przelotu $migtowcem celem uzupetnienia brakéw lub wymiany przedmiotu
umowy po uznaniu reklamaciji;
5. Art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp

polegajacy na ich niezastosowaniu i niewykluczeniu Skawina oraz nieodrzuceniu tej
oferty, w sytuacji gdy w ofercie potwierdzono akceptacje tresci Wzoru Umowy i
zobowigzano sie do wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z jej
postanowieniami, podczas gdy Skawina nie posiada aplikacji o funkcjonalnosciach
okreslonych w § 2 ust. 8 Wzoru Umowy, a tym samym wprowadzita Zamawiajgcego
w bfgd co do mozliwosci wykonania umowy zgodnie ze Wzorem, co czyni oferte
niezgodna z siwz, a nadto jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie wykluczenia Skawina z postepowania

i odrzucenia tej oferty, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat na ustalone w postepowaniu kryteria oceny ofert: cena (60%), czas na
rozpatrzenie reklamacji (20%), czas uzupetnienia brakow lub wymiany przedmiotu umowy
(20%). W ramach drugiego kryterium (reklamacja) mozna byto uzyska¢ 1 pkt w sytuacji gdy
wykonawca zaproponuje czas nieprzekraczajgcy 15 minut i 0 pkt w sytuacji, gdy wykonawca
zaproponuje czas nieprzekraczajgcy 30 minut. Maksymalny czas na reakcje wykonawcy na
rozpatrzenie reklamacji nie mogt przekracza¢ 30 minut Z kolei w trzecim kryterium
wykonawca mogt uzyska¢ 1 punkt jezeli zaoferowatby czas na uzupetnienie brakéw lub
wymiane nieprzekraczajgcy 1 godziny. w przypadku zaproponowania dtuzszego czasu nie
przystugiwaty zadne punkty. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit, iz maksymalny czas na
dostawe reklamacyjng nie moze przekroczy¢ 3 godzin od chwili uznania reklamacji przez

wykonawce.

Zaoferowane przez wykonawce terminy reakcji na zgtoszenie reklamacyjne oraz
uzupetnienie brakéw lub wymiane przedmiotu umowy zostang wpisane do postanowien

umowy (§5 ust. 3) i bedg wigza¢ wykonawce na etapie jej realizacji.



Zamawiajgcy wymagat we wzorze umowy (§ 2 ust. 8), aby wykonawca posiadat aplikacje do
planowania i zlecenia zywienia pozajelitowego o okreslonych funkcjonalnosciach, ktéra ma
by¢ udostepniona i zainstalowana na urzgdzeniach Zamawiajacego w ramach
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy, a za jej prawidtowe funkcjonowanie jest

odpowiedzialny wykonawca.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty: Nutrico (cena 1.253.070,00 zt.) i Skawina
(1.139.940,00 zt., czas na rozpatrzenie reklamacji: 10 min.; czas na uzupetnienie
brakéw/wymiane: do 1 godziny od momentu uznania reklamacji). Nutrico w ramach kryteriéw
pozacenowych zaproponowat takie same warunki swiadczenia jak Skawina. O wyborze
oferty najkorzystniejszej zadecydowata zatem nizsza cena. Watpliwosci Odwotujgcego
dotyczg o$wiadczenia o mozliwosci uzupetnienia brakéw/wymiany mieszaniny w
zadeklarowanym czasie, tj. do 1 godziny, z uwagi na odlegto$¢ dzielaca siedzibe Skawiny od
Zamawiajgcego. Podobne watpliwosci powzigt réwniez Zamawiajgcy i wystgpit do
wykonawcy o wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy tresci oferty. W odpowiedzi na
zapytanie, czy jest w stanie dokona¢ wymiany w ciggu 1 godziny od chwili uznania
reklamacji, wykonawca podat, ze dostawy mieszanin realizowane sg réznymi s$rodkami
lokomociji, rowniez za posrednictwem kolei i drogg lotniczg. W razie reklamacji planujemy
dostarczy¢ Zamawiajgcemu mieszaniny $migtowcem i jednoczes$nie podat wyliczenie czasu
potrzebnego na dostarczenie tg drogg: czas oczekiwania na $migtowiec: 30 min (w tym
czasie nastepuje proces sporzadzenia mieszaniny, przygotowania dokumentacji oraz
pakowania i wydania mieszaniny), przelot na trasie Skawina-Zabrze 21 minut. Razem 51
minut i do 60 minut dostarczenie na oddziat od przyjecia reklamaciji.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca nie wykazat realnosci mozliwosci skorzystania ze
$migtowca w celu wykonania dostawy mieszaniny w trybie reklamacyjnym, co nie pozwala

na przyjecie oswiadczenia ztozonego w ofercie (nie poparte dowodami, wyliczeniami).

Ponadto, z uwagi na odlegtos¢ pomiedzy siedzibg wykonawcy, a Zamawiajgcym (ok. 100
km) i koniecznos¢ sporzadzenia mieszaniny indywidualnie na zlecenie w ramach reklamaciji
nie jest mozliwe, jej wczesniejsze przygotowanie i dostarczenie samochodem do
Zamawiajgcego. Poniewaz nie mozna dac¢ wiary oswiadczeniu o dostarczeniu mieszaniny w
trybie reklamacyjnym za pomoca $migtowca, w ocenie Odwotujgcego, ziozenie tego
oswiadczenia miato na celu jedynie uzyskanie zaméwienia, a nie realne korzystanie z tego
Srodka transportu. Poniewaz punkty mogty by¢ przyznane tylko za czas dostarczenia nie
przekraczajgcy 1 godziny, a wykonawca nie ma realnej mozliwosci jego dochowania, jego
oferta nie uzyskataby dodatkowych punktéw. Majgc $swiadomosé, co do mozliwosci
dostarczenia w czasie nie przekraczajgcym 1 godziny mieszaniny w trybie reklamacyjnym

przez Odwotujgcego, Skawina aby uzyska¢ zaméwienie musiat zaproponowac taki sam czas
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co Odwotujacy, przy porownywanym poziomie cen oferowanych przez podmioty dziatajgce
na rynku. Odwotujgcy wyliczyt ilos¢ punktéw, jaka uzyskataby oferta Skawina przy
zaproponowanej cenie (80 pkt), mniejszg od tej jakg uzyskataby jego oferta (94,58 pkt).
Powyzsze wskazuje zatem na czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigebiorcy
lub klienta. Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Ustawy Pzp. Ponadto, takie dziatanie Skawina stanowi podstawe do wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 i 18, gdyz informacje przez niego
przekazane Zamawiajgcemu wprowadzaty w btgd i mialy istotny wptyw na decyzje

Zamawiajgcego o przyznaniu punktéw w podkryterium nr 3.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy wskazywat, iz w sprawie konieczne byto dalsze wyjasnienie
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp oswiadczenia wykonawcy co do mozliwosci zapewnienia
transportu mieszanki przy uzyciu $migtowca, tym bardziej iz stanowito ono podstawe oceny
oferty i przyznania punktéw w kryterium oceny ofert. W przypadku uznania, iz realne jest
dostarczenie mieszaniny w trybie reklamacyjnym przy wykorzystaniu smigtowca, koszty
transportu jakie powinny zosta¢ ujete w ofercie prowadzi¢ powinny do stwierdzenia razgco
niskiej ceny, co wymagato przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90
ust. 1 Ustawy Pzp. Poniewaz cena nie uwzglednia kosztéw transportu $migtowcem
mieszaniny, w ocenie Odwotujgcego, zawiera ona btgd w obliczeniu ceny, powinno to

skutkowac¢ odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy.

Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego wynika, iz aplikacja, z ktorej korzysta Skawina
przy $wiadczeniu ustug sporzadzania i dostawy mieszanin pozajelitowych nie posiada
wszystkich  funkcjonalnosci okreslonych przez Zamawiajgcego. Poprzez ztozenia
oswiadczenia o wykonaniu przedmiotu zamdwienia zgodnie z Wzorem Umowy, wykonawca
wprowadzit Zamawiajacego w btad, ktéry doprowadzit do decyzji o wyborze oferty, ktora nie
spetnia wymagan zwigzanych z aplikacjg. Stanowi to o naruszeniu art. 24 ust. 1 pkt 17
Ustawy poprzez jego niezastosowanie i niewykluczenie z postepowania. Ponadto, wskazuje
to na niezgodnos¢ oferty z siwz, gdyz wykonawca nie moze udostepni¢ aplikacji spetniajgce;j
wszystkie wymagania Zamawiajgcego, a oferta z tej przyczyny powinna byé odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy. Powyzsze wskazuje rowniez na popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Wykonawca swiadomy zakresu
aplikacji i braku posiadania wszystkich wymaganych funkcjonalnosci, celowo, niezgodnie z
dobrymi obyczajami wprowadzit Zamawiajgcego w btad, aby uzyska¢ zaméwienie, a takze w
celu zagrozenia Odwotujgcemu w postepowaniu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.



Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajacego wykonawca Szpital
Skawina Sp. z o.0.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Podniesiony na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy przez Zamawiajgcego wniosek o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Ustawy nie mégt odnies¢ skutku z
uwagi na objecie zakresem zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na ocenie i
wyborze oferty Skawina. Izba nie przychylita sie do stwierdzenia Zamawiajgcego, jakoby
zarzuty dotyczyty hipotetycznej realizacji umowy. Podstawa faktyczna zarzutéw zwigzana
byta z oswiadczeniami wykonawcy, stanowigcymi tres¢ oferty podlegajacg ocenie m.in. w
kryteriach oceny ofert, a w przyszto$ci stanowigcej o zakresie zobowigzania umownego.
Fakt, iz tres¢ oferty podlegajgca ocenie na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego stanowi o zakresie przysztego zobowigzania wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoéwienie, nie pozbawia znaczenia oceny oswiadczen wykonawcy, jako Czynnosci
Zamawiajgcego podejmowanej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia z dalszymi
konsekwencjami dla ksztattu zawieranej umowy. W swietle powyzszego nie byto przeszkéd

formalnych do rozpoznania odwotania na rozprawie.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotaniem objeto
zaniechania zwigzane z oceng oferty wybranej jako najkorzystniejsza, ktére mogtyby w
konsekwencji doprowadzi¢ do jej odrzucenia oraz wykluczenia wykonawcy Skawina z
postepowania, niewatpliwie naruszenia jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajacy w tym
obszarze, godzity w interes Odwotujgcego. Jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem
zamoéwienia, a jak wynika z okolicznosci faktycznych, majacy realne szanse na jego
uzyskanie (ztozono tylko dwie oferty), posiadat w momencie wnoszenia odwofania interes w
zakwestionowaniu dziatan Zamawiajacego, ktére zamykaty mu droge do wyboru jego oferty.
W Swietle powyzszego Izba uznafa, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania zarzutéw.



Na podstawie dokumentaciji postepowania, w tym tresci specyfikacji istothych warunkéw

zamoOwienia (siwz), oferty, zlozonych dowodéw oraz stanowisk stron prezentowanych na

rozprawie lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutdw.

Zasadniczo istota sporu dotyczyta oceny bezspornego stanu faktycznego, jaki wynikat z
tresci oferty Skawina oraz ustalonych zasad oceny, a takze zakresu przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujgcy kwestionowat mozliwo$¢ uznania za realne do wykonania
o$wiadczenie tego wykonawcy o mozliwosci dostawy reklamacyjnej mieszanek w czasie do
1 godziny, a takze zobowigzanie o udostepnieniu Zamawiajagcemu aplikacji do planowania i
zlecania zywienia pozajelitowego, ktorych prawidiowa weryfikacja w ramach postepowania
wyjasniajgcego powinna doprowadzi¢ do odrzucenia tej oferty i wykluczenia wykonawcy z

postepowania.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamoéwienia na kwote netto 1973.500,00 zt (brutto:
2.131.380,00 z), tj. rownowazng kwocie euro 472.705,93 w oparciu o ceny jednostkowe
netto opakowan (workéw) dla o$miu pozycji asortymentowych (przyjmujgc odpowiednio ceny
szacunkowe na poziomie 70,00 zt, 100,00 zt, 200,00 zt i 300,00 zt (wniosek w sprawie
przeprowadzenia postepowania z 7.9.2016 r.).

Wykonawcy sktadajgc oferty w formularzu podawali cene brutto, termin rozpatrzenia
reklamacji w minutach oraz termin na uzupetnienie brakéw lub wymiany przedmiotu umowy
w godzinach. Ponadto, do formularza oferty zatgczony miat by¢é wypetniony formularz

asortymentowo-cenowy, zawierajgcy osiem pozycji mieszanek do zywienia.

Zgodnie z siwz — przedmiotem zamdéwienia jest ustuga farmaceutyczna polegajgca na
sporzgdzaniu mieszanin do Zywienia pozajelitowego wykonywanych na podstawie
indywidualnych recept wraz z dostawg gotowej mieszaniny w postaci workéw do zZywienia
pozajelitowego. Podstawg dostawy ma by¢ wystawiona indywidualna recepta (z danymi dot.
pacjenta i jego zywienia), przestana przez Zamawiajgcego do godziny 11:00 drogg
elektroniczng, faksem lub udostepnionej aplikacji elektronicznej. Zamawiajgcy wymaga
dostaw w godzinach od 15 do max. 17-tej tego samego dnia.

W pkt 13 siwz Zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert: cena — C (waga 60%), czas
rozpatrzenia reklamacji — Cr (waga 20%) oraz czas uzupetnienia brakéw lub wymiany
przedmiotu umowy - Cu (waga 20%). W kryterium Cr Zamawiajgcy punktowat czas do 15
minut (1pkt), a w kryterium Cu — czas do 1 godziny (1 pkt).

Do wzoru umowy (§ 2 ust. 8, lit. a)-k)) Zamawiajgcy przeniést wymagania dotyczace

wtasciwosci uzytkowych aplikacji do planowania i zlecania zywienia pozajelitowego



udostepniang i instalowang w ramach wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy przez

Wykonawce na czas trwania umowy.

Wykonawca Skawina w ofercie podat cene w wysokosci:1.139.940,00 zt brutto, 1.055.500,00
zt netto, termin rozpatrzenia reklamacji — do 10 minut oraz zadeklarowat uzupetnienia brakow
lub wymiane przedmiotu umowy na nie posiadajgcy wad do 1 godziny. W formularzu
asortymentowo-cenowym wykonawca podat ceny jednostkowe netto odpowiednio w
wysokosci 70,00 zt, 100,00 zt, 120,00 zt, 130,00 zt i 150,00 zt. Oferta ta uzyskata tgcznie 100
pkt w kryteriach oceny ofert, tj. C- 60 pk, Cr — 20 pkt i Cu — 20 pkt. Druga oferta
Odwotujgcego uzyskata tgcznie 94,58 pkt, w tym za C — 54,58, Cr — 20 pkt, i Cu — 20 pkt
(informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z 16.12.2016 r.).

Pismem z dnia 30.11.2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Skawina na podstawie art. 87
ust. 1 Ustawy do wyjasnienia oswiadczenia ztozonego na formularzu oferty o gotowosci
dokonania uzupetnienia brakéw lub wymiany przedmiotu umowny na nieposiadajgcy wad w
ciggu 1 godziny od chwili uznania reklamacji. W odpowiedzi, w piSmie z dnia 5.12.2016 r.
wykonawca Skawina odnidst sie do przebiegu dotychczasowych zamdwien realizowanych na
rzecz innych szpitali, przy ktorych nie wptynety zadne reklamacje. Jednoczesnie potwierdzit,
ze jest przygotowany na rozpatrzenie reklamacji i uzupetnienie braku lub wymiane
przedmiotu umowy w ciggu 1 godziny. W zwigzku z duzym dos$wiadczeniem i wysokg
jakoscig ustugi realizujemy dostawy réznymi $rodkami lokomocji, rowniez za posrednictwem
kolei oraz drogg lotniczg. W przypadku realizacji powyzszej Umowy, w razie reklamacji
planujemy dostarczy¢ Zamawiajgcemu mieszaniny $migtowcem. Wykonawca opisat
procedure dostawy w trybie reklamacyjnym w szesciu podpunktach:

1. Uznanie przez Wykonawce zgtoszonej przez Zamawiajgcego reklamacji.

2. Zamowienie $migfowca.

3. Czas oczekiwania na $migtowiec 30 minut, w tym czasie nastepuje proces sporzadzenia

mieszanin, przygotowania dokumentacji oraz pakowanie i wydania mieszanin.
4. Czas przelotu Skawina-Zabrze 21 minut.
Razem 51 minut.

6. Dostarczenie na oddziat — do 60 minut od przyjecia reklamacji.
Na rozprawie Skawina przedstawit dowody dotyczgce czasu w jakim mozna przygotowac
mieszanke przy uzyciu mieszalnika, odpowiednio 1:03 min. i 1,5 min. (wydruk z urzadzenia),
a takze korespondencje ze SkyPoland (mail oraz projekt umowy) potwierdzajgce mozliwos¢
wykorzystania transportu lotniczego w razie koniecznosci dostawy reklamacyjnej do

zamawiajgcego w czasie do 1 godziny.

Odwotujacy przedstawit wykaz lgdowisk dla pojazdéw lotnictwa cywilnego wraz z uzyskanymi

ofertami za przelot Smigtowca.



Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.
Odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Zasadniczym dla oceny podniesionych zarzutéw byto odniesienie sie do wspdlnej podstawy
faktycznej, z jakiej Odwotujgcy wywodzit, iz ztozenie oferty przez Skawina stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, czyni cene oferty razgco niskg, a takze obarczong btedem i
niezgodng z tre$cig siwz. Odwotujgcy opierat bowiem konstrukcje zarzutéw na
zakwestionowaniu oswiadczeh wykonawcy Skawina ztozonych w ofercie, jako nierealnych do
dotrzymania na etapie realizacji umowy, tj. oSwiadczenia o terminie na dostawe reklamacyjng
(punktowane w kryterium oceny ofert Cu) oraz zobowigzani do udostepnieniu
Zamawiajgcemu aplikacji. Brak wykazania przez Odwotujgcego zasadnosci podwazenia
prawdziwosci oswiadczen ztozonych w ofercie czynitoby zarzuty bezpodstawnymi.
Okolicznoscia, jakg nalezato uwzgledni¢ przy ocenie podstawy odwofania byly takze
wyjasnienia Skawina ztozone w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy pismem z dnia 5.12.2016 r.

Odnoszac sie do pierwszego z tych oswiadczen dotyczgcego terminu na dostawe
reklamacyjng mieszanek do 1 godziny Izba uznata, iz prezentowana przez Odwotujacego
argumentacja wraz z dowodami (wykaz lotnisk oraz ceny za przelot $migtowcem) nie
dowodzita zasadnosci stwierdzenia, iz oswiadczenie wykonawcy nie bedzie mozliwe do
wykonania, a jego ztozenie miato na celu wytgcznie uzyskanie dodatkowych punktéw w
ramach kryterium oceny ofert. Przede wszystkim Izba uznata, iz wartos¢ dowodowa
dokumentdéw przekazanych przez Odwotujgcego byta nizsza, niz dowoddéw przedtozonych
przez Przystepujgcego — Skawina. Izba data wiare dowodom, ktére odnosity sie wprost do
przyjetych przez wykonawce Skawina zatozen o mozliwym transporcie $migtowcem
mieszanek w trybie reklamacyjnym, prezentowanych wczesniej Zamawiajgcemu w
wyjasnieniach z dnia 5.12.2016 r., a takze czasu potrzebnego na sporzadzenie mieszanki.
Roéwniez Odwotujacy przyznat, ze przelot Smigtowcem jednosilnikowym moze by¢ nizszy, niz
ten wynikajagcy z korespondencji ze SkyPoland, co umozliwiato przyjecie, iz zatozenia
Skawiny miaty realng podstawe w warunkach rynkowych. Odnoszac sie do kwestii ladowiska
jakie miatoby by¢ wykorzystane, I1zba uznata, iz okolicznos¢ ta nie ma znaczenia dla oceny
oferty, gdyz dotyczy tresci przysziego zobowigzania, ktére nie wymagato skonkretyzowania w
ofercie. Tym samym rozwazania, czy Skawina korzystataby z ladowiska w Gliwicach, czy tez
mozliwosci wyladowania w sytuacji nadzwyczajnej na parkingu u Zamawiajgcego, stanowity
hipotezy, ktére nie wptywaty na zobowigzanie do dostarczenia mieszanki w trybie
reklamacyjnym do Zamawiajgcego w ciggu 1 godziny od rozpatrzenia reklamacji
Zamawiajgcego. Wyjasnienia, jakie sktadat wykonawca miaty na celu uzyskanie
potwierdzenia, czy oswiadczenie wykonawcy ztozone w ofercie bedzie mozliwe do

wyegzekwowania w trakcie realizacji umowy, a nie doprecyzowania konkretéw, co do doboru
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srodka transportu, czy tez trasy i miejsca ladowania. W swietle przedtozonych dowodéw Izba
uznata wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu za wiarygodne, w szczegolnosci co do
mozliwosci wykorzystania transportu lotniczego, ktéry pozwala wykona¢ dostawe w terminie
nie przekraczajacym 1 godziny. Wykonawca nie musiat przedstawia¢ na etapie postepowania
wyjasniajgcego dowodoéw na poparcie przyjetych zatozen, stad dowody uzyskane na potrzeby
postepowania dowodowego nie pozbawiaty ich wartosci, tylko dla tego, iz nie zostaty
pozyskane jeszcze przed ztozeniem oferty. Nalezy réwniez zauwazy¢, iz siwz nie wymagata
wykazania sposobu transportu, czy tez innych szczegbtdw zwigzanych z dostawg
reklamacyjng, a wykonawcy skfadali witasne oswiadczenia. Podobnie Odwotujgcy
zadeklarowat termin Cu — do 1 godziny, chociaz nie mozna wykluczy¢ przeszkdd, ktére mogg
w praktyce uniemozliwi¢ wykonawcy wywigzanie sie z tego zobowigzania (wypadki drogowe i
inne zdarzenia na drodze). Stad Izba uznata, iz oSwiadczenia te zostaty ztozone na ryzyko
wykonawcy, ktéry ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ kontrakiowg za brak wywigzania sie z
zobowigzania. Poniewaz Odwotujgcy nie wykazat, aby celem Skawiny byto zadeklarowanie
spetnienia dostawy w sposéb oderwany od rzeczywistych mozliwosci, Zamawiajgcy w sposéb
prawidtowy ocenit obie oferty. Mozna jedynie na marginesie zauwazy¢, iz to dziatania
Odwotujgcego doprowadzity faktycznie do tego, ze oferta Skawiny byta korzystniejsza. Do
takiego wniosku sktania historia postepowania z 2015 r., w ktérym réwniez o zaméwienie
ubiegaly sie te same podmioty i wowczas to oferta Odwotujgcego byta korzystniejsza.
Przedstawione przez Przystepujgcego poréwnanie cen, jakie oferowali obaj wykonawcy na
przestrzeni ostatnich dwéch lat (postepowan), wskazuje, ze to podniesienie aktualnej ceny
przez Odwotujgcego o ponad 40 % (przy wzroscie ceny Skawiny na poziomie ok 5%)
spowodowato, ze jego oferta w tym postepowaniu okazata sie by¢é mniej korzystna. Jak
wynika z zestawienia oceny ofert, decydujacg w tym postepowania okazata sie by¢ cena
(obaj wykonawcy uzyskali identyczng punktacje w kryteriach Cr i Cu). Stad préba odwrécenia
uwagi od tego elementu i skierowanie zarzutow wobec konkurenta, ktérego oferta miataby

wskazywacé na czyn nieuczciwej konkurencji, w ocenie lzby nie byta przekonujaca.

Odnoszac sie do zarzutéw ewentualnych, zwigzanych z oswiadczeniem o wykorzystaniu
$migtowca do dostarczenia mieszanek i brakiem wezwania Skawina do wyjasnienia oferty w
zakresie razgco niskiej ceny i nieodrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6

Ustawy, Izba uznata, iz nie znajdowaty one oparcia w stanie faktycznym.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze koszty dostawy reklamacyjnej nie odnosity sie wprost
do wyceny przedmiotu zamowienia, ktérym jest usfuga farmaceutyczna polegajaca na
sporzgdzaniu mieszanin do Zzywienia pozajelitowego wykonywanych na podstawie

indywidualnych recept wraz z dostawg gotowej mieszaniny w postaci workéw do Zywienia
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pozajelitowego. Zarbwno Zamawiajacy, jak i wykonawcy wyceniali koszt ustugi w oparciu o
ceny jednostkowe workdw i ich ilosci ujete w zestawieniu asortymentowym. Kwestia zwigzana
z kosztami dostawy reklamacyjnej, nie byta szczegbtowo omdwiona w siwz, gdyz
Zamawiajgcy nie mogt okreslic¢ w sposéb jednoznaczny ile takich przypadkéw wystgpi. Stad
po stronie kazdego z wykonawcow byto wkalkulowanie w cenie oferty ryzyka poniesienia
rowniez kosztéw mozliwych reklamacji, co czynito ten element nieweryfikowalnym w sposéb
obiektywny. Nie mozna bowiem obecnie ustali¢, czy rzeczywiscie koszty te wystgpia, a jezeli
tak to w jakim zakresie. Wykonawcy mogli indywidualnie, oceniajgc ryzyko wystgpienia
bteddw przy sporzadzaniu mieszanin lub ich oznaczeniu, oceni¢ czy i w jakim zakresie moze
wystgpi¢ sytuacja wymagajgca wymiany mieszanki w ciggu 1 godziny. Stad, ten element
Swiadczenia jest niezalezny od przedmiotu zamowienia i wskazanej ceny jednostkowej.
Stusznie wskazat Przystepujacy, ze koszty te bedzie pokrywat z zysku przewidzianego do
osiggniecia przy tym zaméwieniu. Poniewaz nie mozna w sposéb jednoznaczny ustali¢
obecnie jaka czes¢ tych zyskdw wykonawca bedzie musiat przeznaczyé w przysztosci na
pokrycie kosztow dostaw reklamacyjnych, Izba nie miata podstaw do ustalania, czy cena
oferty pokryje w catosci koszty zdarzen nadzwyczajnych. Podobnie jest to niemozliwe wobec
oferty Odwotujacego, a Zamawiajgcy oceniajgc oferty zobowigzany jest w taki sam sposéb jej
ocenia¢. W ocenie Izby, nie byto to rowniez celowe, gdyz wykonawcy wyceniali koszt workéw
w ilosci okreslonej w siwz i stanowito to cene oferty. Z poréwnani tych cen nie wynika

podstawa do kwestionowania rzetelnosci kalkulacji Skawiny.

Odnoszac sie do zarzutéw kierowanych wobec aplikacji stanowigcej element swiadczenia
wykonawcy opisany we wzorze umowy (§ 2 ust. 8, lit. a)-k)) Izba uznata, ze przediozone na
rozprawie wydruki z aplikacji Skawiny potwierdzaty jej wtasciwosci uzytkowe wymagane przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Odwotujacy poza probg nadania
odmiennego brzmienia wymaganiom Zamawiajgcego, nie potrafit w sposob przekonujgcy
wykazaé, ze funkcjonalnosci zaprezentowane na rozprawie nie spetniajg oczekiwan
Zamawiajgcego. To po stronie Odwotujacego spoczywat ciezar wykazania zasadnosci
twierdzen, z ktérych wywodzit podstawe zarzutu. Samo zaprzeczenie posiadania
funkcjonalnosci i préba przeniesienia na Skawine ciezaru ich wykazania, w ocenie |zby nie
mogta prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutu. Zasadniczo, w odwotaniu zarzut ten Odwotujgcy
opierat na wtasnej wiedzy bez wskazania dowodu, chociaz przyznat, iz miat mozliwosé
zapoznania sie z aplikacja Skawiny przy innym zamoéwieniu. W $wietle powyzszego
wywodzone z twierdzenia o braku funkcjonalnosci aplikacji zarzuty, w ocenie Izby nie

potwierdzity sie.
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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 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wySOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkami
ztozonymi przed zamknigciem rozprawy obejmujacymi koszty wynagrodzenia petnomocnika,
optaty skarbowej od petnomocnictw oraz dojazdu w wysokosci wynikajgcej z przedstawionych
biletéw.

PrzewodniczacCy: .......cceevveiennnninne.
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