Sygn. akt: KIO 913/22
WYROK
z dnia 20 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2022 r. przez
wykonawce Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy Alejach
Jerozolimskich 134 (02-305 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zaktad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg

w Warszawie ul. Alejach Jerozolimskich 155 (02-326 Warszawa)

przy udziale wykonawcy Novohemo K.E. N. Sp. j. z siedzibg we Wroctawiu przy
ul. Mydlanej 1 (51-502 Wroctaw), zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu

odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez tego

wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt: KIO 913/22

Uzasadnienie

Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie,
zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
w imieniu: Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa (zwanych dalej jako:
»,RCKiK”) w Biatymstoku, RCKiK w Gdansku, RCKiK w Kaliszu, RCKiK w Lublinie, RCKiK w
Poznaniu, RCKIK w Watbrzychu, RCKiK we Wroctawiu, RCKiK w Zielonej Gorze, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego
pn.. Sukcesywna dostawa zestawow do plazmaferezy wraz z dzierzawg separatoréow
osoczowych (numer sprawy: ZZP-177/21), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym unii
Europejskiej w dniu 24 grudnia 2021 r., pod numerem 2021/S 250-659906.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 31 marca 2022 r. wykonawca Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie od czynnosci zamawiajgcego z
dnia 22 marca 2022 r. polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej, zaniechania
odrzucenia oferty, zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujgcego.

Odwotujgcy przedstawit zarzuty dotyczace:

1) wadliwej czynnosci w postaci wyboru oferty jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
Novohemo K.E. N. Sp. j. z siedzibg we Wroctawiu (zwang dalej jako: ,Novohemo” lub
~opotka Novohemo”), co stanowi naruszenie art. 239 ust. 1 Pzp;

2) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez ,Novohemo”, ze wzgledu na zastosowanie
razgco niskiej ceny a w szczegolnosci udzielenie przez ,Novohemo” ogdlnikowych,
niepetnych i lakonicznych wyjasnien dotyczacych istotnych czesci sktadowych ceny oferty,
co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 224 ust. 5i 6 Pzp oraz art.
537 ust. 1 Pzp;

3) zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonanie nastepujgcych czynnosci w postepowaniu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Spotki Novohemo” w

postepowaniu;



- powtodrzenia badania i oceny oferty z uwzglednieniem odrzucenia oferty ,Spotki
Novohemo”;
- odrzucenia oferty ,Spétki Novohemo”;

- wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes do wniesienia odwotania, poniewaz ztozyt
wazng oferte w postepowaniu, ktéra powinna zosta¢ uznana przez zamawiajgcego za oferte
najkorzystniejszg, natomiast w wyniku niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego,
polegajagcego na czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ziozonej przez Spétke
Novohemo oraz zaniechanie czynnosci odrzucenie tej oferty, odwotujgcy zostat pozbawiony
szans uzyskania przedmiotowego zamdéwienia, czyli strate 5.452.612,92 zt, zatem wskazany
przez odwolujgcego interes w ztozeniu odwofania niewatpliwie wypetnia przestanki
mozliwosci skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej w Swietle przepisu art. 505 Pzp.
Interes odwotujgcego miat wyrazaé sie w tym, ze postepowanie o udzielenie zamowienia

powinno by¢ przeprowadzone zgodnie z przepisami prawa.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 22 marca 2022 r.,
zamawiajgcy umiescit na stronie prowadzonego postepowania oraz przekazat mu
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. W trakcie badania i oceny ofert
zamawiajgcy wezwaniem z dnia 2 lutego 2022 r., zobowigzat ,Spdtke Novohemo” do
ztozenia wyjasnien w wyniku wystgpienia przestanek wskazanych w art. 224 ust. 1 Pzp. W
dniu 4 lutego 2022 r., Spotka Novohemo ztozyta zamawiajgcemu wyjasnienia. Zamawiajgcy
zbadat i ocenit ztozone wyjasnienia Spotki Novohemo z dnia 4 lutego 2022 r., i jak nalezy
rozumie¢ uznat je za wystarczajgce, gdyz w dniu 22 marca 2022 r., dokonat czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Spotke Novohemo.

Odwotujgcy wskazat ze w wyniku przeprowadzonej szczegotowej analizy wyjasnienia Spotki
Novohemo z dnia 4 lutego 2022 r. oraz Tabeli cenowej nr 1 — ,Ustuga dzierzawy
separatorow osoczowych”, stanowigcej element oferty stwierdzita, ze istotny element
sktadowy ceny oferty ,Novohemo” jest ,razgco niski”, gdyz znaczaco odbiega od
jakichkolwiek cen rynkowych a w szczegodlnosci, nie daje rekojmi prawidtowego wykonania
zamowienia. Co najwazniejsze ,Spotka Novohemo” udzielita lakonicznych, ogdlnych oraz
mato konkretnych wyjasnien, oraz w zaden sposob nie udowodnita tych wyjasnien w
zakresie ceny oferty, dla kosztu dzierzawy separatoréw w wysokosci 100 zt netto za sztuke
miesigecznie w 8 lokalizacjach. Odwotujgcy podnidst réwniez, ze wedtug ugruntowanego w
orzecznictwie i doktrynie stanowiska, zwrocenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o
ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny istotnych elementow sktadowych

oferty tworzy domniemanie, ze oferowana cena (lub koszt) jest razgco niska w stosunku do
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przedmiotu zamowienia. Oznacza to przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu w
zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, co znajduje
odzwierciedlenie wprost w tresci art. 224 ust. 5 i 6 Pzp. Wedlug odwotujgcego juz pobiezna
analiza kilkuzdaniowych "wyjasnien" dowodzi, ze ,Novohemo” nie podotat cigzgcemu na nim
obowigzkowi. Odwotujgcy wskazat takze, ze ,Spétka Novohemo”, jako profesjonalny
wykonawca, do ktérego stosuje sie miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 § 2 k.c.),
winien dotozy¢ wszelkiej rzetelnosci, aby wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny byly
konkretne, rzetelne, zwiezte oraz zawierajgce odpowiednie kalkulacje.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze wyjasnienia ,Novohemo” w zaden sposob nie
daja podstaw, do stwierdzenia, ze spétka ta sprostata wyjasnieniu i udowodnieniu w zakresie
zaoferowanej ceny dzierzawy za wymagane separatory i wyprowadzeniu z dowodu
skonkretyzowanego wyjasnienia. Trudnym jest nazwa¢ wykazaniem i wyjasnieniem w
zakresie zastosowanej ceny dzierzawy separatorow, fakt, ze: ,... producent urzagdzen i
wyrobéw medycznych oferowanych przez Wykonawce - firma NIGALE, od niedawna
wchodzi na rynek z nowymi urzadzeniami do pobierania osocza oraz z nowymi zestawami
do poboru osocza” i tym samym ,,... Aby stosowanie nowych urzadzen i zestawow mogto sie
upowszechni¢ sprzet ten musi by¢ tanszy, tak aby zacheci¢ potencjalnych uzytkownikéw do
zapoznania sie z nowym sprzetem, jego uzywania i ewentualnego zakupu.”

Jak wskazat odwotujgcy z tresci powotanego wyjasnienia zupetnie nic nie wynikato, co wiecej
proces dowodowy, byt zaden a pomimo to zamawiajgcy ocenit te wyjasnienia Spdiki
Novohemo za wystarczajgce i dokonat czynnosci wyboru oferty jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Zwrécit uwage na fakt, ze przyjete wyjasnienia trudno nazwac wyjasnieniami
wraz z dowodami w kontekscie zakresu dzierzawy separatorow wymaganych regulacjami
SWZ dla postepowania. Wedtug odwotujgcego ,Novohemo” winien przedstawi¢ szczegbdtowg
analize kosztow, w tym w szczegdlnosci przyjetg warto$¢ oraz z czego owa wartos¢ wynika,
gdzie ciezar dowodowy wskazany w art. 224 ust. 5 i art. 537 Pzp, jednoznacznie stanowito,
ze to ,Novohemo” winien wyjasni¢ watpliwosci zamawiajgcego oraz przedstawi¢ logiczny
proces dowodowy, ktérego faktycznie ,Novohemo” nie spetnit. Odwotujgcy dodat, ze ,Spoétka
Novohemo”, oparta swoje wyjasdnienie na dziataniach producenta urzgdzen i jednorazowych
zestawow, z ktorego faktycznie nic nie wynikato, a tym bardziej zaden proces dowodowy,
gdzie w zakresie wyjasnien byla kwestia kosztéw dzierzawy a nie cena zestawdw, urzadzen
badz polityka cenowa producenta w kontekscie dziatlan marketingowych. Wedtug
odwotujgcego, Spotka ,Novohemo” winna szczegotowo odniesc¢ sie do kosztéw dzierzawy 45
separatoréow osoczowych, 17 zestawow komputerowych w 8 lokalizacjach oraz 45 zasilaczy
awaryjnych UPS, ktére wymagat zamawiajgcy regulacjami SWZ wraz z wyjasnieniami tresci

tej SWZ, gdyz o tym stanowit wniosek o wyjasnienie zamawiajgcego skierowany do
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,Novohemo” w dniu 2 lutego 2022 r. Spotka Novohemo za powyzsze zaoferowata cene
jednostkowg 100 zt netto za kazdy separator za miesigc, gdzie cena ta miata réwniez
obejmowaé koszt podigczenia do systemu informatycznego ,e-Krew” oraz innych
dodatkowych zwigzanych z utrzymaniem, serwisowaniem oraz ewentualng naprawg dla
separatorow wyprodukowanych nie pozniej niz w 2020 r. przez okres od 24 do 35 miesiecy
dla 8 osrodkow rozrzuconych na terytorium RP w znacznych odlegtosciach, co przy czynszu
dzierzawy 100 zt netto za kazdy separator za miesigc, jest w zaden sposéb niemozliwe i z
catkowitg pewnoscig nie zapewnia wykonania zamowienia. Ponad powyzsze odwotujgcy
wskazat, ze wyjasnienia ,Spotki Novohemo” byly ogdlnikowe i zdawkowe, nie zawieraty
zadnych dowodéw, kalkulacji ani wyliczen i w zaden sposéb nie wyjasnialy powzietych
watpliwosci tj. w szczegdlnosci nie pozwalaty na okreslenie czy i jaki wplyw mialy
poszczegdlne czynniki na wysoko$¢ zaoferowanej ceny ofertowej oraz nie obality
domniemania, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Wedtug odwotujgcego dla obalenia powstatego stanu niepewnosci zamawiajgcego, nie
wystarczy tylko i wytgcznie ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ogdlnych czy zdawkowych, lecz
wyjadnien odpowiednio umotywowanych. Wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej
szczegotowe i winny zawieraC wszystkie aspekty majgce wplyw na cene tak, aby nie
pozostawialy watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczes$nie nie mogg
opieracC sie wylgcznie na oswiadczeniach wykonawcy. Odwotujgcy dodat réwniez, Zze istotg
wyjasnien jest rozwianie watpliwosci odnosnie ewentualnosci zaoferowania razgco niskiej
ceny, tj. przedstawienie przekonujgcej argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych
przestanek pozwalajgcych na skalkulowanie ceny na niskim poziomie, wykazanie, ze cene
skalkulowano prawidtowo, w sposéb uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki, jak i
przedstawienie stosownych dowodow oraz wyliczen. W ocenie odwotujgcego zamawiajacy
winien badajgc oferte pod kgtem wystgpienia razgco niskiej ceny lub kosztu, zweryfikowac
skonkretyzowany wniosek do ,Novohemo” w kontekscie udzielonych wyjasnien oraz
dowodow ztozonych przez tego wykonawce. Jednak jezeli Spotka ,Novohemo” ziozyta
wyjasnienia lakoniczne bez jakichkolwiek dowoddw na potwierdzenie zawartych w nim tez,
ktére w konsekwencji nie doprowadzity do obalenia domniemania, oferta podlega odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp. Odwotujgcy zwrdcit uwage na
fakt, ze art. 537 ust. 1 Pzp, stanowi szczegdlng regulacje w zakresie ciezaru dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zgodnie z tym przepisem to obowigzek ten spoczat na
Spétce ,Novohemo”, gdyz w zakresie istotnego elementu sktadowego ceny oferty (koszt
dzierzawy separatorow i innych urzadzen), zamawiajgcy sformutowat wezwanie i
watpliwoéci, ktére w zaden sposdb nie zostaty obalone. Zgodnie z ugruntowanym

orzecznictwem KIO oraz sgdow okregowych wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w
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zakresie zaoferowanej ceny winien mie¢ na uwadze doniosty charakter owych wyjasnien. W
orzecznictwie przesgdzono takze, ze wytgcznie formalne zrealizowanie obowigzku przez
wykonawce, a wiec ztozenie wyjasnien ogoélnych, lakonicznych i nie stanowigcych
wiarygodnego wyjasnienia poziomu zaoferowanej ceny, nie moze prowadzi¢ do pozytywnej
ich weryfikacji. Poglad ten jest wielokrotnie powtarzany w bogatym orzecznictwie KIO, a z ich
tresci wynika, iz wykonawca, jako podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie wykonywaniem
umow zawartych w trybie Pzp, powinien dotozy¢ wszelkiej starannosci, aby wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny byly konkretne, rzetelne, zwiezte i zawierajgce odpowiednie
kalkulacje, a nie ogdlne, uniwersalne, lakoniczne, bez przywotania niezbednych dowodow.
Ztozone wyjasnienia winny by¢ wyczerpujgce i szczegdtowe, odnoszgce sie do konkretnych
okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawieraC kalkulacje kosztéw z uwzglednieniem
ponoszonego ryzyka i godziwego zysku oraz wskazaniem konkretnych elementéw majacych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca wskazujgc elementy oferty majace
wpltyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny, oprécz ich wymienienia, musi wskaza¢ w jakim
stopniu specyficzne dotyczgce go okolicznosci wptynety na obnizenie ceny oferty, az do
poziomu wskazanego w ofercie. Wedtug odwotujgcego art. 224 ust. 1 pkt. 6 Pzp stanowi
samodzielng podstawe odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, gdy w wyniku wezwania,
zostaty co prawda ztozone wyjasnienia, (jak w przypadku ,Novohemo”), ale ich tres¢ byta na
tyle lakoniczna i w zaden sposob nie zawierajgca zadnych na potwierdzenie podnoszonych
tez, ze w zasadzie powinna uniemozliwi¢ zamawiajgcemu ich merytoryczng ocene. W
przedmiotowej sprawie trudnym bylo zajgé jakiekolwiek stanowisko na podstawie
wyjasnienia, gdyz nie przedstawia absolutnie Zzadnych wyliczen kosztéw dzierzawy dla
zaoferowanej dzierzawy separatorow dla 8 lokalizacji. Odwotujgcy wskazat, ze ,Spotka
Novohemo”, jako profesjonalny wykonawca, do ktérego stosuje sie miernik podwyzszonej
starannosci (art. 355 § 2 k.c.) winien dotozy¢ wszelkiej rzetelnosci, aby wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny byly konkretne, rzetelne, zwiezte oraz zawierajgce odpowiednie
kalkulacje, czemu wykonawca nie sprostat. W ocenie odwotujgcego wyjasnienie ,Novohemo”
z dnia 4 lutego 2022 r., moze by¢ zakwalifikowane jako ztozenie wyjasnien, ktore jedynie

pozornie stanowig wyjasnienie ceny oferty, gdyz oparte jest tylko na ogdlnikach.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Novohemo K.E. N. Sp. j. z siedzibg we Wroctawiu. Wykonawca ten juz w piSmie
zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie

odwotania.



W dniu 19 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie wraz z zatgcznikami, w ktérej przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie

odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, I1zba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwofanie na

rozprawe.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Novohemo K.E. N. Sp. |.
z siedzibg we Wroctawiu (zwanego dalej: ,przystepujacym”), do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, za posrednictwem poczty
elektronicznej, ztozong do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 11 kwietnia 2022 r., w
tym w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkéw zamdéwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez odwotujgcego;
- oferte ztozong przez przystepujgcego;
- wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 2 lutego 2022 r. skierowane do
przystepujacego;
- wyjasnienia przystepujgcego z dnia 4 lutego 2022 r., ztozone w odpowiedzi na powyzej
wskazane wezwanie;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 22 marca 2022 r.;
2) zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:
- umowe nr 1/ZP/PN-15/19 z dnia 22 listopada 2019 r. zawartg pomiedzy RCKiK w
Biatystoku a przystepujgcym;
- umowe dzierzawy z dnia 18 stycznia 2021 r. zawartg pomiedzy RCKiK w Poznaniu a

odwotujgcym, wraz z aneksem z dnia 31 stycznia 2022 r.;



- umowe nr PZP/5/16.03.2020/D z dnia 16 marca 2022 r. zawartg pomiedzy RCKiK w
Poznaniu a przystepujgcym;

- umowe nr 04/P/2019 z dnia 13 maja 2019 r. zawartg pomiedzy RCKiK we Wroctawiu a
odwotujgcym;

- analize rynku wykonanej przez zamawiajgcego w zwigzku z oceng wyjasnien
przystepujgcego z dnia 4 lutego 2022 r.;

3) zlozong na rozprawie przez przystepujgcego umowe z dnia 7 lipca 2021 r. nr 5/ZP/2021
zawartej pomiedzy RCKiK w Bydgoszczy a przystepujgcym.

Izba ustalita co nastepuje

Wz6r szczegdétowego formularza ofertowego stanowit zatgcznik nr 2 do SWZ.
Formularz ten sktadat sie z dwoch tabel cenowych. Tabela nr 1 dotyczyta ustugi dzierzawy
separatoréw osoczowych, a tabela nr 2 dostawy zestawéw do plazmaferezy.

W ztozonym formularzu ofertowym przystepujgcy w kolumnie D tabeli cenowej nr 1
dotyczgcej ceny jednostkowej netto oferty za 1 miesigc dzierzawy 1 separatora wyrazonej w
PLN podat cene 100 zt netto, a odwotujacy — 1816,00 zt netto.

Pismem z dnia 2 lutego 2022 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie

art. 224 ust. 1 Pzp do ztozenia stosownych wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny oferty
poprzez wskazanie czynnikdw cenotworczych zgodnie z wymogami SWZ oraz o podanie
zaktadanych kosztow ogdlnych wraz z uwzglednieniem zysku Wykonawcy. Ponadto w tresci
wezwania zamawiajgcy wskazat, ze:
Szczegdlnie prosimy o przedstawienie zatozen do kalkulacji kosztu dzierzawy separatorow
osoczowych oraz terminu wazno$ci zestawdw do plazmaferezy - liczgc od momentu
dostarczenia zestawu do Zamawiajgcego - majgc na uwadze, iz zgodnie z rozdz. VIII ust. 2
SWZ dotyczgcego opisu przedmiotu zamoéwienia i obowigzkéw Wykonawcy jako zestaw
okreé$la sie: ,zestaw jednorazowego uzytku, jednoigtowy, sterylny, umozliwiajgce pobor
osocza metodg automatycznej aferezy z pojedynczego wkiucia wraz z niezbednymi
akcesoriami: igty, ptyn antykoagulacyjny”.

Przystepujacy przekazat wyjasnienia w odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z
dnia 4 lutego 2022 r. Do pisma z wyjasnieniami nie zostaty zatgczone zadne dokumenty.

Informacjg z dnia 22 marca 2022 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta

przystepujgcego. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji.

Tres¢ przepisow dotyczgcych zarzutow:
- art. 239 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.;



- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

- art. 224 ust. 5 Pzp — Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy.;

- art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.;

- art. 537 ust. 1 Pzp — Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwofawczego.

Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego decydujgce znaczenie dla rozpoznania przedmiotowej
sprawy miaty nastepujgce okolicznosci, ktore ostatecznie doprowadzity 1zbe do przekonania,
ze odwotanie nalezato oddalic.

Po pierwsze, zdaniem sktadu orzekajgcego, punktem wyjscia do rozpoznania zarzutu
dotyczgcego razgco niskiej ceny byta tres¢ wezwania z dnia 2 lutego 2022 r. W tym
kontekscie |zba stwierdzita, ze zamawiajgcy w powyzej wskazanym wezwaniu, skierowanym
do przystepujgcego, potozyt szczegodlny nacisk na przedstawienie zatozen do kalkulacji
kosztu dzierzawy separatorow osoczowych oraz terminu waznosci zestawow do
plazmaferezy - liczgc od momentu dostarczenia zestawu do Zamawiajgcego - majgc na
uwadze, iz zgodnie z rozdz. VIII ust. 2 SWZ dotyczgcego opisu przedmiotu zamdowienia i
obowigzkéw Wykonawcy jako zestaw okresla sie: ,zestaw jednorazowego uzytku,
jednoigtowy, sterylny, umoZliwiajgce pobdr osocza metodg automatycznej aferezy z
pojedynczego wkiucia wraz z niezbednymi akcesoriami: igly, ptyn antykoagulacyjny’.
Ponadto w tresci wezwania zamawiajgcy w ogdle nie odnidst sie, ani nie wspomniat o kwestii
przeditozenia dowodow.

Po drugie Izba doszta do przekonania, ze przystepujgcy skfadajgc wyjasnienia
pismem z dnia 4 lutego 2022 r. zastosowat sie i zrealizowat dyspozycje wynikajgce z
wezwania z dnia 2 lutego 2022 r. Powyzsze stwierdzenie wynikato z tego, ze przystepujacy
w wyjasnieniach odniost sie do zarzadzania procesem produkcji i Swiadczonych ustug
stosowanych w firmie producenta urzadzen i wyrobow medycznych oferowanych przez

niego, wskazujgc czynnik cenotwoérczy — prowadzong polityke sprzedazowg i cenowg firmy
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Nigale. Przystepujacy podat zamawiajgcemu informacje odnoszace sie do korzystnych
warunkéw dostaw, wskazat bowiem, ze producent urzgdzen i wyrobéw medycznych
oferowanych przez Wykonawce — firma NIGALE, od niedawna wchodzi na rynek z nowymi
urzgdzeniami do pobierania osocza oraz z nowymi zestawami do poboru osocza. Aby
stosowanie nowych urzgdzen i zestawow mogfo sie upowszechnic, sprzet ten musi byc
tanszy, tak aby zachecic¢ potencjalnych uzytkownikow do zapoznania sie z nowym sprzetem,
jego uzywania i ewentualnego zakupu. Przystepujgcy wyjasnit tez, jakie w odniesieniu do
niego byly konsekwencje dziatan producenta, u ktérego sie zaopatruje: sprzedaz sprzetu
staje sie coraz wieksza, a zyski uzyskiwane ze sprzedazy tym bardziej pozwalajg
producentowi i dystrybutorom oferowac Korzystniejsze ceny sprzedazy, co bezposrednio
przekiada sie na ceny oferowane przez NOVOHEMO w kolejnych postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w przedmiotowym przetargu. Przystepujacy
odniést sie tez do zywotnoéci produktu, wyjasniajgc, ze dzierzawa urzgdzen w niniejszym
przetargu to maksymalnie 35 miesiecy, czas technicznego zycia tego typu urzgadzen jest o
wiele diuzszy co daje gwarancje dalszej pracy wspomnianych urzgdzen i tym samym
pozwala czerpac zyski z dalszej dzierzawy lub sprzedazy tych maszyn. Tym samym nalezato
przyja¢, ze przystepujgcy przedstawit zamawiajgcemu zatozenia do kalkulacji kosztu
dzierzawy separatorow osoczowych, tj. ich niski koszt nabycia bezposrednio od producenta i
nieobcigzanie zamawiajgcego catoscig kosztu nabycia, majgc w perspektywie zyski z
pozniejszej sprzedazy albo dzierzawy urzadzeh takze po zakonczeniu okresu dzierzawy,
ktérej dotyczy postepowanie. Przystepujgcy wyjasnit zamawiajgcemu, Zze zastosowane
czynniki pozwolg mu na osiggniecie zysku z wykonanych w ramach zamdéwienia publicznego
dostaw. Na potwierdzenie tej okolicznosci przystepujacy wskazat zamawiajgcemu
postepowania dla RCKIiK w Bydgoszczy (postepowanie 5/ZP/2021) oraz RCKiK w Poznaniu
(postepowanie PZP/5/16.03.2020/D), w ktérych przez niego oraz innych dostawcéw tego
typu sprzetu oferowane byty ceny na podobnym poziomie. Przystepujgcy odpowiedziat tez
na pytanie o termin waznosci zestawéw do plazmaferezy.

W odniesieniu do ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien, odwotujgcy wskazywat
przede wszystkim na ich lakoniczno$¢, brak zatgczenia dowoddw oraz nieuwzglednienie w
cenie dzierzawy jednego separatora kosztow niezbednych do realizacji zamowienia w tym
przede wszystkim kosztow serwisu. JeSli chodzi o kwestie lakonicznosci wyjasnien Izba
uznata, ze co prawda nie byly one szczegdlnie rozbudowane to jednak nie mozna byto
stwierdzi¢, ze nie odnosity sie do zakresu wezwania. W ocenie skladu orzekajgcego
wyjasnienia nalezy analizowa¢ przede wszystkim w odniesieniu do tresci wezwania. W
przedmiotowym przypadku przystepujacy odniést sie do wszystkich zagadnien

podniesionych w wezwaniu, poniewaz przedstawit zatozenia do kalkulacji kosztu dzierzawy
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separatorow osoczowych oraz terminu waznosci zestawow do plazmaferezy. W zakresie
dowoddéw na poparcie swojej argumentacji, jednakze w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy brak ten nie mogt skutkowaé uwzglednieniem zarzutu. Jak juz wskazano powyzej
zamawiajgcy w wezwaniu skierowanym do przystepujgcego nie wymagat ztozenia dowodoéw
przez co przystepujgcy mogt zatozyé, ze nie ma koniecznosci ich sktadania. Co istotne w
trakcie postepowania odwotawczego okazato sie, ze zamawiajgcy byt w posiadaniu
dokumentéw, ktére zostaty wymienione w tresci wyjasnieh m. in. umowy nr
PZP/5/16.03.2020/D z dnia 16 marca 2022 r. zawartej pomiedzy RCKiK w Poznaniu a
przystepujgcym. Umowa ta jak i inne umowy na podobny przedmiot zamowienia zostaly
zatgczone do odpowiedzi na odwotanie. Tym samym skiad orzekajgcy stwierdzit, ze
zamawiajgcy mogt fatwo zweryfikowa¢ twierdzenia przystepujgcego, a ponadto
przystepujgcy nie musiat zatgcza¢ do wyjasnien umow, ktore i tak bylty dostepne
zamawiajgcemu, przez co niezatgczenie dowodow przez przystepujacego do wyjasnieh nie
mogto czyni¢ samych wyjasnien wadliwymi. W przypadku natomiast kosztéw serwisu, sktad
orzekajgcy wobec braku argumentacji przeciwnej ze strony odwotujgcego przyjat za wiasne
stanowisko zamawiajgcego i uznat, ze z zaméwien dotychczas udzielonych przez niektore z
Regionalnych Centrow Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa na rzecz ktérych prowadzone jest
postepowanie — gdzie przedmiot zamdwienia réwniez obejmowat dzierzawe separatora
0soczowego wraz z serwisem — wynikato, iz separatory osoczowe, co do zasady, pozostajg
sprawne przez caty okres trwania dzierzawy. Twierdzenia zamawiajgcego znalazly
uzasadnienie w dokonanej w ramach RCKIiK w Biatymstoku analizie kosztéw realizacji uméw
o zamdwienie obejmujgcych dzierzawe separatora osoczowego wraz z serwisem.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze z analizy dokumentacji serwisowej dotyczgcej umowy nr
1/ZP/PN-15/19 z dnia 22 listopada 2019 r. zwartej z przystepujgcym wynikato, iz podczas
catego okresu realizacji umowy na dzierzawe separatorow osoczowych firmy Nigale
(urzadzenia oferowane przez przystepujgcego takze w tym postepowaniu) w latach 2019
(grudzien — instalacja urzgdzen) - 2022 (kwiecien — do chwili obecnej) przystepujacy:
— przeprowadzit instalacje urzgdzen w 2019 r. (8 sztuk);
— 3-krotnie zgtosit sie rutynowo celem przegladu okresowego i walidacji wszystkich urzadzen
(8 sztuk), przy czym podczas 1 wizyty dokonywany jest przeglad wszystkich urzadzen;
— 5-krotnie zgtosit sie celem eliminacji awarii (awarie pojedynczego urzgdzenia), przy czym
awarie te polegaly na prostych czynnosciach serwisowych, nie wymagaty wymiany
jakichkolwiek istotnych podzespotéw urzadzen.

Po trzecie Izba wuznata, Zze zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia

przystepujgcego, uwzgledniajgc przy tym okolicznosci przedmiotowego postepowania,
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sytuacje rynkowg oraz swoje dotychczasowe doswiadczenia zwigzane z realizacjg zaméwien
0 podobnym zakresie. Skifad orzekajgcy nie znalazt powodéw do zakwestionowania
stanowiska zamawiajgcego, ktéry wskazat, ze z umoéw zatgczonych do odpowiedzi na
odwotanie wynikato, iz rynkowo stawka za 1 miesigc dzierzawy 1 separatora osoczowego
wynosita okoto 250,00 zt netto, przy czym zwréci¢ nalezato uwage, ze taka wartos¢ stawki
rynkowej uksztattowana zostata rowniez przez samego odwotujgcego. Tymczasem w ofercie
odwotujgcego w postepowaniu cena jednostkowa za 1 miesigc dzierzawy 1 separatora
osoczowego wynosita az 1816,00 zt netto. Jednoczesnie z analizy przeprowadzonej przez
zamawiajgcego w zwigzku z oceng wyjasnien przystepujgcego z dnia 4 lutego 2022 r.
wynikato, ze w przypadku zaméwien na dzierzawe urzgdzen medycznych wraz z dostawg
materialtdbw medycznych do wykorzystania na dzierzawionych urzgdzeniach (zestawdw,
odczynnikéw, materiatdw zuzywalnych) — stosunek wartosci czynszu za dzierzawe do ceny
catkowitej za zrealizowanie zamdwienia byt taki, ze warto$¢ czynszu za dzierzawe stanowita
Srednio okoto 4% ceny catkowitej (analiza stanowita zatgcznik nr 4 do odpowiedzi na
odwotanie). Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu w przypadku oferty odwotujacego
wartosci czynszu za dzierzawe stanowita az 55% ceny catkowitej oferty (3 002 065,92 zt
brutto / 5 452 612,92 zt brutto). Z kolei w przypadku oferty przystepujgcego wartosci czynszu
za dzierzawe stanowita okoto 5% ceny catkowitej oferty (165 312,00 zt brutto / 3 352 122 zt
brutto), a zatem odpowiadata realiom rynkowym. Ponadto wedle wiedzy zamawiajgcego
praktyka oferowania stawek za dzierzawe 1 separatora osoczowego przez 1 miesigc oraz
rébwniez dzierzawa innych urzgdzen medycznych — na poziomie zblizonym do poziomu
zaoferowanego przez przystepujgcego w postepowaniu — wynikata z okolicznosci
polegajacej na tym, ze po zakonczeniu okresu dzierzawy urzgdzenie wraca w posiadanie
wykonawcy oraz pobiera on dalsze pozytki przynoszone przez urzgdzenie. Jednoczesnie
praktyka oferowania stawek na poziomie zblizonym do poziomu zaoferowanego przez
przystepujgcego w postepowaniu — w przypadku zamodwien na dostawe separatorow
osoczowych wraz z dostawg zestawdéw do plazmaferezy — znajduje uzasadnienie w
okolicznosci polegajgcej na tym, ze realny zysk wykonawca osigga z tytutu dostawy
zestawow do plazmaferezy, a nie dzierzawy separatora osoczowego.
Reasumujac Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 224
ust. 51 6 Pzp oraz art. 537 ust. 1 Pzp uznajgc, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy
cena oferty przystepujgcego nie nosita znamion razgco niskiej.

W konsekwencji nie mogty znalez¢ potwierdzenia takze zarzuty naruszenia art. 239
ust. 1 Pzp szczegdlnie, ze przepis ten odnosi sie do zagadnienia wyboru najkorzystniejszej
oferty na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamoéwienia, a

odwotujgcy skupit sie wytgcznie na kwestii razgco niskiej ceny w stosunku do oferty
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przystepujgcego oraz zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego,

jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekita jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet

postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...
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