Sygn. akt: KIO 165/15
WYROK
z dnia 9 lutego 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2015 r. przez wykonawce Eckert
& Ziegler f-con Deutschland, ul. Nicolaus August Otto Str 7a, D-56357 Holzhausen,
Niemcy w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. Sz. Starkiewicza
w Dabrowie Gérniczej, ul. Szpitalna 13, 41-300 Dabrowa Gérnicza

przy udziale wykonawcy Voxel S.A, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow, zglaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Eckert & Ziegler f-con Deutschland,
ul. Nicolaus August Otto Str 7a, D-56357 Holzhausen, Niemcy i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Eckert
& Ziegler f-con Deutschland, ul. Nicolaus August Otto Str 7a,
D-56357 Holzhausen, Niemcy tytulem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland, ul. Nicolaus August
Otto Str 7a, D-56357 Holzhausen, Niemcy na rzecz Szpitala Specjalistycznego
im. Sz. Starkiewicza w Dabrowie Gérniczej, ul. Szpitalna 13, 41-300 Dabrowa
Gornicza kwote 3 879 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset siedemdziesiat
dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego i kosztow dojazdu
na posiedzenie i rozprawe Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 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 Katowicach.

Przewodniczacy: .........c.ccevevunninrnennnen
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Uzasadnienie

Szpital Specijalistyczny im. Sz. Starkiewicza w Dabrowie Gérniczej
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe radiofarmaceutykow dla Zaktadu
Medycyny Nuklearnej Szpitala Specjalistycznego w Dgbrowie Gorniczej’. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 12 listopada 2014 r. pod nr 2014/S 218-385158.

W postepowaniu tym wykonawca Eckert & Ziegler f-con Deutschland z siedzibg
w Holzhausen w Niemczech (dalej: ,Odwotujacy”) w dniu 26 stycznia 2015 r. ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Informacja o czynno$ciach Zamawiajgcego stanowigcych
podstawe wniesionego odwotania zostata przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu



w dniu 15 stycznia 2015 r. pocztg elektroniczng.

Zamawiajacy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 28 stycznia 2015 r. W dniu 30 stycznia 2015 r.
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynelo zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ziozone przez wykonawce: Voxel S.A. z siedzibg
w Krakowie (dalej: ,,Przystepujacy”).

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikow postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa
w przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 4 lutego 2015 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz o$wiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego

dokonanych w postepowaniu, polegajgcych na:
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1) wyborze, jako oferty najkorzystniejszej, oferty Przystepujacego,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Advanced Accelerator
Applications Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i R. R. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg INTERFREIGHT Miedzynarodowa Logistyka
Transportowa R. R. z siedzibg w Opolu
(dalej: ,Konsorcjum AAA”), pomimo ze oferty rzeczonych wykonawcow zawierajg
razgco niskg cene, a ich zfozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencii;

3) zaniechania dokonania oceny skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, catosci wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, i niezasadne utajnienie tego dokumentu w catosci, ewentualnie
bezpodstawne uznanie, ze zawarte w wyjasnieniach informacje noszg (w catosci)
znamiona tajemnicy przedsiebiorcy.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit

naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego w sytuaciji, gdy
cena oferty tego wykonawcy ma charakter razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, a udzielone przez niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnienia sg
lakoniczne, nie przedstawiajg obiektywnych czynnikéw oraz nie zostaty poparte
jakimikolwiek dowodami, wskazujgcymi na rynkowy charakter zaoferowanej ceny, co
prowadzi jednocze$nie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu;

2) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j.: Dz. U. 2003 r. nr 153, poz. 1503, ze zm.)
(dalej: ,uznk”), oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie dokonania oceny
skutecznos$ci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, catosci wyjasnien
zlozonych przez Przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, i niezasadne
utajnienie tego dokumentu w catosci, ewentualnie bezpodstawne uznanie, ze zawarte
w wyjasnieniach informacje noszg znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa, co prowadzi
jednoczesnie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum AAA w sytuacii, gdy
cena oferty tego wykonawcy ma charakter razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
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zamowienia oraz wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, a udzielone przez niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnienia sg



lakoniczne, nie przedstawiajg obiektywnych czynnikow oraz nie zostaty poparte

jakimikolwiek dowodami, wskazujgcymi na rynkowy charakter zaoferowanej ceny, co

prowadzi jednocze$nie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu,

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego i Konsorcjum AAA, pomimo
ze ztozenie ofert przez tych wykonawcow stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
polegajgcy na skalkulowaniu ceny ofertowej w sposéb naruszajgcy dobre obyczaje
(tj. ponizej kosztow wytworzenia) oraz w sposéb utrudniajgcy dostep innym
wykonawcom do rynku,

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty Przystepujgcego oraz zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz oferty Konsorcjum AAA w sytuacii, gdy
zlozone przez nich oferty podlegajg odrzuceniu, co narusza zasade uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. dokonania ponownej oceny i badania ztozonych ofert, a w ich wyniku odrzucenie
oferty Przystepujgcego oraz oferty Konsorcjum AAA oraz wyboru, jako
najkorzystniejszej ze ztozonych w postepowaniu ofert, oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego oraz Konsorcjum AAA z uwagi na okolicznos$¢, iz wykonawcy ci zaoferowali
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia Odwotujgcy wskazat na
okolicznosci faktyczne w niniejszym postepowaniu to, ze przedmiotem zamowienia jest
dostawa radiofarmaceutyku 18F-FDG (fluoro- deoksy-glukoza, roztwoér do wstrzykiwan
dozylnych) (dalej: ,FDG”), a Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia na kwote: 1 406
625,00 zt netto, co daje kwote 1 519 155,00 zt brutto. Wskazat, ze cene za dostawe jednej
dawki FDG Zamawiajgcy oszacowat w przyblizeniu na kwote 1 215,32 zt brutto. Wartos¢
zamobwienia zostata ustalona w dniu 3 listopada 2014 r. na podstawie ,planowanych
kosztéw”, a w postepowaniu oferty dozylo trzech wykonawcow:

1) Odwotujgcy z ceng ofertowa 1 251 450,00 zt brutto,

2) Przystepujacy z ceng ofertowg 687 150,00 zt brutto,

3) Konsorcjum AAA z ceng ofertowg 722 250,00 zt brutto.
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W zwigzku z powyzszym wskazat, ze cena zaoferowana przez Przystepujacego stanowi
jedynie 45% wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o VAT, za$ oferta Konsorcjum
AAA 47%.

Przed przedstawieniem zarzutéw odnoszgcych sie do wyjasnien ztozonych przez
Przystepujacego Odwotujgcy, wskazat, ze wykonawca ten niezasadnie objat cato$¢é
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
7 stycznia 2015 r., zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa, a Zamawiajgcy
bezpodstawnie uznat rzeczone zastrzezenie za skuteczne, odmawiajgc nastepnie ich
odtajnienia na wniosek. Zdaniem Odwolujgcego informacje zawarte w przedmiotowych
wyjasnieniach nie spetniajg przestfanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, a zatem nie
mogg stanowi¢ przedmiotu skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejno$ci wskazat, ze skuteczno$¢ zastrzezenia przez wykonawce zakazu
udostepniania informaciji - w postaci zaktualizowania sie ustawowego zakazu ich ujawniania -
jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk i to wtasnie potencjalny adresat tego
zakazu, tj. Zamawiajacy, zobowigzany jest zbada¢, czy w konkretnej sytuaciji owe przestanki
wystgpity (powotat sie na uchwate SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05).
Powotujac sie na orzecznictwo KIO wskazat na zasady badania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofertach wykonawcéw (wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 .,

KIO 101659/12, wyrok KIO z dnia 4 marca 2011 r., KIO 322/11, wyrok KIO z 11 lipca 2013 r.,
KIO 1529/13, wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1535/14, wyrok KIO z dnia
27 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2710/12). Tymczasem Zamawiajgcy wedle Odwolujagcego
nie podjat jakichkolwiek staran, aby zweryfikowa¢ skutecznos¢ zastrzezenia przez
Przystepujgcego informacji zawartych w wyjasnieniach, przesadzajac z gory, ze zawarte

w nich informacje noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa.



Odwotujgcy nie majac wgladu do tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego,
majgc jednak na uwadze tre$¢ wyjasnien ztozonych przez innych wykonawcdw, w pierwszej
kolejnosci zarzucit, Ze wyjasnienia Przystepujgcego nie wskazuja, jakie okolicznoSci
pozwolity wykonawcy zaoferowac¢ drastycznie niskg ceng ofertowa, a co za tym idzie, ze sg
to wyjadnienia nierzetelne, lakoniczne i niewystarczajgce. Majgc na uwadze, ze
Przystepujacy jest wiascicielem zaktadu i urzgdzenia do produkcji 18-FDG (cyklotronu), jak
rowniez to, ze w Swietle przedstawionych do oferty dokumentéw bedzie samodzielnie
produkt ten transportowat do Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego po stronie
Przystepujgcego istniat obowigzek przedstawienia wszystkich kosztéw, jakie wykonawca ten
bedzie ponosit z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia oraz wykazania, ze koszty te jest
w stanie pokry¢ z ceny ofertowej. Podkreslit, ze nie wystarczajgce jest przedstawienie przez
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wykonawce ogolnej informaciji przyktadowo o realizowanych kontraktach na rzecz innych
zamawiajgcych, o cenach oferowanych w innych postepowaniach, czy tez wskazania, ze
wykonawca ponidst nizsze koszty budowy zaktadu z racji uzyskania dofinansowania
ze $rodkéw wspodlnotowych. Kazdy z tych elementdw - jesli znalazty sie w wyjasnieniach
wykonawcy — wedlug Odwotujgcego - powinien zostac przetozony na konkretng wartos¢
liczbowa, tj. na wysokos¢ oszczednosci, jakie z tego tytutu udato sie osiggng¢ wykonawcy.
Jego zdaniem jezeli w wyjasnieniach Przystepujgcego brak szczegotowych informaciji
na temat ponoszonych przez niego kosztéow, w tym dowodéw na poprawno$¢ przyjetych
w wyjasnieniach warto$ci (np. w postaci ofert dostawcow materiatdw, umow z dostawcami,
mediéw itp.), wyjasnienia te pozostajg wyjasnieniami lakonicznymi, a wykonawca ten nie
podofat spoczywajgcemu na nim po mysli art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ciezarowi dowodu.
Podkreslit, ze ewentualne przedstawienie przez Przystepujacego kosztéw produkciji
oferowanego produktu, kosztéw jego transportu, kosztow ogdlnego zarzgdu i wysokosci
marzy nie moze poprzestawaé na rozbiciu ceny ofertowej na wskazane pozycje kosztowe,
bowiem kazdg cene ofertowg mozna bowiem rozbi¢ na czesci skladowe, dopoki jednak nie
ma dowodu na poprawnos$¢ tego ,rozbicia”, wyjasnienia nie niosg ze sobg zadnej wartosci
merytorycznej. Odwolujgcy wskazat, ze w orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslano, iz
sytuacja, kiedy wykonawca sktada lakoniczne wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
winna by¢ zréwnana w skutkach prawnych z sytuacjg nie ztozenia wyjasnien, a co za tym
idzie winna skutkowaé¢ odrzuceniem oferty Przystepujacego. Wskazat tez, ze Przystepujacy
ze spoczywa ha nim cigezar wykazania rynkowego charakteru zaoferowanej ceny - odstgpit
od ztozenia dowoddw wskazujgcych na rynkowy charakter kosztéw wytworzenia i produkcii
FDG przyjetych do wyliczenia swojej ceny ofertowe;.

Odwolujgcy wskazat, ze ani Przystepujacy, ani Konsorcjum AAA nie znajdujg sie
w wyjatkowo korzystnej sytuaciji, ktéra uzasadniataby zaoferowanie az tak niskiej ceny
ofertowej. Po pierwsze wskazat, ze w zasadzie wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w niniejszym postepowaniu dysponujg cyklotronem do produkcji 18 - FDG, ktory
zlokalizowany jest w Polsce (w przypadku Odwotujgcego jest to cyklotron nalezgcy do spotki
z grupy). Przewaga konkurencyjna, jaka jeszcze kilka lat temu miatby wykonawca
dysponujacy cyklotronem zlokalizowanym w Polsce - wobec istniejgcej wtedy koniecznosci
przywozenia radiofarmaceutyku transportem lotniczym z innych Panstw UE — wedtug niego -
obecnie nie istnieje. Po drugie, kazdy z podmiotdéw sktadajgcych oferte w tym postepowaniu
nalezy do grupy kapitatowej, ktdrej spdtki trudnig sie produkcjg i dostawg FDG w réznych
krajach Europy i tym samym - jego zdaniem - kazda ze spotek korzysta z efektu skali,
dokonujgc wspolnych zakupéw, korzystajac ze wspoéinych ubezpieczen, Srodkow
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kredytowych itd. Po trzecie, kazdy producent FDG ponosi w zwigzku z produkcjg

radiofarmaceutyku okreslone koszty state i zmienne i Przystepujacy, sktadajac oferte

w niniejszym postepowaniu powinien uwzgledni¢ w swojej ofercie:
koszty zakupu materiatéw niezbednych do produkcji 18 - FDG, w tym koszt zakupu —
fiolek, kaset do syntezy oraz wody 018, ktérej ceny w ostatnich miesigcach znacznie
rosng. Do wskazanych kosztow materiatdbw dochodzg koszty materiatow



eksploatacyjnych cyklotronu. tgcznie koszty materiatéw, o ktérych mowa siegaja
od 12 do 20% ceny ofertowe;.

— koszty zatrudnienia pracownikéw,
koszty dostawy pradu, wody, gazu do zaktadu produkcyjnego, —
koszty ogolne zaktadu, na ktore sktadajg sie koszty ubezpieczen, ustug zwigzanych -
z ochrong obiektu, jego sprzataniem, usuwaniem odpadéw, zapewnieniem ustug
ksiegowych, prawnych, koszty zwigzane z pozyskaniem stosownych zezwolen, itp.;
koszty amortyzaciji zaktadu. —

W ocenie Odwotujacego Przystepujacy, nawet jesli wskazat w swoich wyjasnieniach,
jaka jest wysoko$¢ tychze kosztéw produkciji, podat wartosci zanizone. Jego zdaniem znajgc
specyfike rynku i wysoko$¢ rynkowg kosztéw produkciji 18 - FDG nie sposéb przyjaé, ze cena
ofertowa wszystkie te koszty, zwlaszcza zas koszty materiatdw niezbednych do produkgii
leku, pokryje.

Co do oferty Konsorcjum AAA Odwotujacy podkreslit, ze w dniu 7 stycznia 2015 .
Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zwr6cit sie do tego wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosci zaoferowanej przez niego ceny. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
Konsorcjum AAA przedtozyto wyjasnienia z dnia 9 stycznia 2015 r., ktére zdaniem
Odwotujgcego, w Swietle dyspozyciji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, mozna uzna¢ za nieztozone.
Zwrocit tez uwage na dyspozycje art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, w jego znowelizowanym
brzmieniu (po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy Pzp w dniu 19 pazdziernika 2014 r.), ktory
to przepis przerzucit ciezar dowodu w zakresie razgco niskiej ceny z zamawiajgcego
na wykonawce. Podkreslit te, ze na taki kierunek interpretacji tego przepisu wskazywano
réwniez przed nowelizacjg (wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1561/14,
1577/14, wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r., sygn. akt: 2031/14). Tymczasem, wedle
oceny Odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum AAA sg nierzetelne
i lakoniczne, w tym - ze wzgledu na poziom ich ogdlnoéci - odnoszg si¢ nie tylko
do postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, ale i do innych postepowan, wobec
czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony przyja¢ na ich podstawie, ze zaoferowana przez
wykonawce cena ma charakter rynkowy.
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Podkreslit, ze Konsorcjum AAA - wbrew wyraznie sformutowanemu wezwaniu
Zamawiajgcego - nie przedstawito jakichkolwiek dowoddw na poparcie realnosci
zaoferowanej przez niego ceny i z tego tylko wzgledu wyjasnienia te nie zastugiwaty
na uwzglednienie i przemawialy za konieczno$cig odrzucenia oferty Konsorcjum AAA
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazat tez, ze nie moga
zostac uznane za wystarczajgce przywotane w wyjasnieniach, niepoparte zadnymi
dowodami, np. w postaci faktur, czy uméw z personelem, a jednoczes$nie tozsame dla
wiekszosci wykonawcdw ubiegajacych sie o zamdwienia publiczne, okolicznosci wskazane
w tych wyjasnieniach, bowiem konieczne jest wykazanie wptywu czynnikbw wskazanych
przez wykonawce na zaoferowang cene (przywotat wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.,
sygn. akt KIO 960/13). Skoro zatem wyjasnienia nie zawierajg okolicznosci wskazujgcych
na obiektywne czynniki pozwalajgce Konsorcjum AAA na zaoferowanie tak drastycznie
niskiej ceny ofertowej, to wedlug Odwotujacego nalezy przyjg¢, ze w niniejszym przypadku
w ogole nie zostaty ztozone. Wyjasnienia Konsorcjum AAA nie zawierajg zdaniem
Odwolujgcego zadnych dodatkowych argumentéw, czy wyjasnien odnoszacych sie
do sposobu kalkulacji ceny przez wykonawce, Konsorcjum AAA nie wykazato wiec, w jaki
sposob osigga efekt skali (np. jakiego rzedu oszczednosci uzyskuje prowadzac wspoliny
system zakupow), ani jak 6w efekt przektada sie na cene ofertowg podang w tym
postepowaniu. Podkreslit tez, ze wyjasnienia te odnoszg sie przy tym tylko do kosztu
wytworzenia FDG, natomiast catkowicie pomijajg koszt jego transportu z miejsca
wytworzenia (Warszawa) oraz fakt, iz konieczno$¢ transportu FDG na dtuzsze odlegto$ci
w sposob istotny przektada sie na cene wytworzenia FDG, w zakresie w jakim - z uwagi na
czas rozpadu promieniotwérczego tego produktu - wymusza konieczno$¢ produkcji produktu
o wiekszej ,poczatkowej” radioaktywnosci. Wskazat, ze sam koszt wytworzenia 1 dawki
FDG, wynosi - wedle dostepnych Odwotujgcemu danych - od 178 do 203 euro (w zaleznosci
od skali produkcji), przy czym na koszt ten sktadajg sie koszty materiatow do produkcji FDG
(m. in. wspomnianej przez Konsorcjum AAA wody wzbogaconej, kaset, fiolek), koszty
zakupu i funkcjonowania cyklotronu, w tym koszty zatrudnienia pracownikéw, koszty dostaw



i medidw, koszty niezbedne do utrzymania sprawnosci cyklotronu (napraw, serwisu), koszty
ogolne spotki (w tym ubezpieczenia, audyty, koszty pozyskania zezwolen), koszty finansowe
dziatalnoéci itp. Przy tym podkreslit, ze koszt, o ktérym mowa, jest tym wyzszy w przeliczeniu
na dawke im mniejsza jest skala produkcji, za$ w przypadku Konsorcjum AAA czynnik ten
dziata na niekorzys¢ wykonawcy - ilos¢ FDG produkowanego przez wykonawce jest
stosunkowo niewielka. Podkreslit, ze Konsorcjum AAA w swoich wyjasnieniach nie odniosto
sie w zasadzie do zadnego z tych elementéw kosztotwdrczych, poprzestajac - w pewnym
uproszczeniu - na stwierdzeniu, iz koszty produkcji FDG sg w jego przypadku niskie, bo
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nalezy do grupy kapitatowej, a stwierdzenie to — zdaniem Odwolujgcego - nie ma zadnej
warto$ci poznawcze;j i jako takie nie moze stanowi¢ dowodu na rynkowy charakter
zaoferowanej ceny. Podkreslit tez, Ze Konsorcjum AAA w swoich wyjasnieniach kwestionuje
zasadno$¢ wezwania go do wyjasniania jego ceny ofertowej, wskazujac, ze zarzut
odnoszacy sie do razgco niskiej ceny stawiany jest zarowno Konsorcjum AAA, jak
i Przystepujgcemu, bowiem w postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty z nierynkowymi
cenami. Wskazat dodatkowo, ze na gruncie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie ma obowigzku
wielokrotno$ci wyjasnien ceny danego wykonawcy, a kolejne wezwanie moze wiec stuzy¢
jedynie doprecyzowaniu ztozonych wyjasnien, czy tez wyjasnieniu niejasnosci, jakie powstaty
na tle ztozonych przez wykonawce w ,pierwotnych” wyjasnieniach dokumentéw, stanowisk.
W niniejszej sprawie jego zdaniem Konsorcjum AAA nie skorzystato z mozliwosci ztozenia
odpowiednich wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie z dnia 23 grudnia 2014 r., a co za tym
idzie w tej sytuacji nie sposdb znalez¢ uzasadnienia dla kierowania do niej kolejnego,
uzupeiajgcego wezwania. Takie wezwanie w jego ocenie stuzytoby wytacznie obejsciu
dyspozyciji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze wedle Odwotujgcego
Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum AAA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Co do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujacy podkreslit, ze oferta
wykonawcy, ktéry zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, powinna zosta¢ odrzucona nie tylko na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ale takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jako ze
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Wedle Odwotujgcego ceny zaoferowane
przez Przystepujgcego oraz Konsorcjum AAA, noszac znamiona razgco niskich, zostaty
uksztattowane na takim poziomie przez wykonawcéw, by utrudni¢ Odwotujgcemu i innym
dostawcom FDG dostep do rynku, a co za tym idzie ztozenie ofert w tym postepowaniu
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 uznk.
Przywotat dyspozycje wskazanych przepiséw i na poparcie swojego stanowiska powotfat sie
na orzecznictwo (wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2014 r., sygn. akt: 1561/14, 1577/14).
Podkreslit, ze z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie, gdyz dziatania
wykonawcow s3 nakierowane na eliminowanie z rynku Odwolujgcego, a zaoferowanie przez
Przystepujacego i Konsorcjum AAA drastycznych, nierynkowych i niekonkurencyjnych cen
stanowi klasyczny przypadek nieuczciwej walki wykonawcy o zamowienie, majgcy na celu
eliminacje jego konkurentéw z rynku, bowiem zaden z pozostatych uczestnikow przetargu,
ktory kalkuluje swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszac je do kosztow, jakie poniesie
w zwigzku z wyceniang ustugg, nie moze konkurowa¢ z wykonawcg dopuszczajgcym sie
opisywanego dziatania. Jego zdaniem wykonawca oferujgcy stawki wynikajgce z rynkowej
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wartoéci Swiadczenia, uwzgledniajgce zasade ekwiwalentno$ci umow wzajemnych, zostaje
postawiony w znacznie gorszej sytuaciji.
W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac

0 uwzglednienie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego
w postaci wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia pethomocnika. Jednocze$nie
jako dowody w sprawie przedstawit:

artykut ,Rachunek kosztéw dziatan w produkcji FDG...” opublikowany 20 wrze$nia -

2007 r. na okoliczno$¢ wykazania, jakie rodzaje kosztéw wigzg sie z produkcjg FDG

i na jakim poziomie koszty te ksztattujg sie na rynku. Na podstawie tych materiatow



Odwotujgcy wskazywat, ze koszt minimalny produkcji jednej dawki FDG, przy zatozeniu
produkciji w dwéch seriach tego $rodka, to koszt min. 155 euro, ktéry powinien by¢
zwiekszony do wartosci 178 euro za dawke z uwagi na czynnik czasowy (artykut
powstat w 2007 r., a od tego czasu cena za dawke farmaceutyku wzrosta);
oferte handlowg dla Odwotujgcego dotyczgcg kosztéw transportu na trasie Szeligi- —
Krakoéw zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujgcego na okoliczno$é
wykazania, jak ksztaltujg sie koszty transportu radiofarmaceutyku, wskazujac
jednoczesnie, ze koszt transportu farmaceutyku przez Przystepujgcego to wartos¢ nie
mniejsza niz 250 zt za jeden transport;
plik dokumentéw (faktur) wraz z ich zestawieniem, na okoliczno$¢ wykazania, iz ceny —
materiatéw niezbednych do produkciji FDG w ostatnim czasie znaczgco wzrosty.
Odwolujgcy z ostroznosci procesowej zlozyt takze wniosek o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego o specjalizacji z zakresu produkciji i kosztow produkcji FDG,
ewentualnie w razie braku takiego biegtego o specjalizacji ksiegowos¢, finanse,
rachunkowos$¢, ekonomika przedsiebiorstw na okoliczno$¢ ustalenia, czy cena zaoferowana
przez Przystepujacego odpowiada warunkom rynkowym, tj. czy obejmuje wszystkie
elementy niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia w zakresie opisanym
w specyfikacji, w wysokosci pozwalajgcej na co najmniej nie poniesienie przez
Przystepujgcego straty, w szczegdlnosci, czy cena pokrywa wszystkie koszty
wyprodukowania i dostawy FDG.

Zamawiajgcy przedtozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniost o oddalenie odwotania. Podkreslit w niej, ze wybér oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu zostat dokonany prawidtowo, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz
kryteriami ustalonymi w postepowaniu i Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujacego ani tez Konsorcjum AAA, albowiem ztozenie tych ofert nie stanowito czynu
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nieuczciwej konkurenciji, co Zamawiajgcy stwierdzit w oparciu o wyjasnienia ztozone przez
obu wykonawcédw. Jednocze$nie tez Zamawiajacy podkreslit, ze nie zaniechat dokonania
oceny skuteczno$ci zastrzezenia przez Przystepujgcego informacji zwartych w udzielonych
przez niego wyjasnieniach z dnia 12 stycznia 2015 r., w ktdrych okreslit on sposéb kalkulaciji
ceny i wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska, albowiem pismo to
zawierato rowniez szczegbtowe uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zawartych
w nim informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, ktore byto dla
Zamawiajgcego wystarczajgce dla uznania, ze brak jest podstaw do odtajnienia
zastrzezonych przez tego wykonawce informacji. Zamawiajacy wskazat tez, ze dziatajac

w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i biorgc pod uwage ustalong przez siebie warto$¢
zamowienia zwrécit sie do dwdch wykonawcow (Przystepujgcego i Konsorcjum AAA)

0 wyjasnienie elementdéw ceny majacych wplyw na jej wysokoS¢. Ztozone przez
Przystepujacego wyjasnienia zastaty zastrzezone przez wykonawce jako jego tajemnica
przedsiebiorstwa, ktdéra w oparciu o uzasadnienie Przystepujgcego podlegata badaniu przez
Zamawiajgcego. W wyniku tego badania Zamawiajacy potwierdzit, ze w tym przypadku
mamy do czynienia ze skutecznym zastrzezeniem informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa
wykonawcy.

Co do samej treSci wyjasnien Przystepujgcego Zamawiajgcy odkreslit, iz zawierajg
one opis wielu aspektow dotyczacych realizacji umowy, ktore w szczegotowy i przekonujacy
sposob wykazujg, ze przy zachowaniu wymogoéw SIWZ Przystepujacy jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie za zaproponowang cene. W ocenie Zamawiajgcego byty to
wyjasniania wyczerpujgce i szczegotowe, zas wskazany przez Odwolujgcego sposob
udokumentowania sposobu kalkulacji ceny nie jest jedynym dopuszczalnym sposobem i nie
oznacza, ze kazdy inny wykonawca ma sie do niego zastosowac¢. Zdaniem Zamawiajgcego
kazda firma sama decyduje o czynnikach wptywajgcych na sposob kalkulowania ceny
ofertowej.

Co do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji podkreslit, ze ewentualne potwierdzenie
razgco niskiej ceny nie oznacza automatycznie wypetnienia sie drugiej z przestanek
ustawowych do odrzucenia oferty. Wskazywal, ze przestanka razgco niskiej ceny nie
wymaga jednoczesnego wykazania innych elementéw wynikajacych z uzna, wskazujgcych
na nieuczciwe praktyki, tymczasem caly zarzut Odwolujgcego w tym zakresie opiera sie na
powieleniu przez niego argumentéw dotyczgcych wysokosci cen. Podkreslit, ze Odwolujgcy



w tym zakresie powinien wykazaé, ze wykonawcy dopuscili sie dziatania sprzecznego
z prawem lub dobrymi obyczajami, co nie zostato wykazane, za$ cigzar dowodu w tym
przypadku obcigza Odwotujgcego.
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Co do zarzutéw dotyczgcych Konsorcjum AAA wskazat, ze rowniez przyjat ztozone
przez tego wykonawce wyjasnienia za wystarczajgce. Podkreslit, ze co prawda wyjasniania
te w Swietle wyjasnien udzielonych przez Przystepujacego wydajg sie lakoniczne, to jednak
wiasnie z uwagi na uzasadnienie Przystepujgcego, wskazujgce na zasadnosc i realno$é
zaproponowanej ceny, Zamawiajgcy uznat drugie z wyjasnien za wystarczajgce i wskazujgce
wiele istotnych argumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.
Jednoczes$nie tez zauwazyt, ze nawet gdyby przyjac, ze wyjasniania te nie sg wystarczajgce,
to ewentualne uchybienia w tym zakresie nie miaty wptywu na wynik postepowania,
poniewaz oferta Konsorcjum AAA zostata oceniona jako druga w kolejnosci.

Zamawiajacy swoje stanowisko podtrzymat w toku rozprawy, wnoszgc o oddalenie
odwotania oraz o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztéw dojazdu na rozprawe.

Przystepujacy, sktadajgc swoje przystgpienie oraz w toku rozprawy w petni poprat
stanowisko Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania. W toku rozprawy jako dowody
w sprawie przedstawit:

sprawozdanie zarzgdu z dziatalno$ci grupy kapitatowej VOXEL za rok 2013, -
rozszerzony skonsolidowany raport kwartalny za okres 1 stycznia - 30 wrze$nia -
2014 r.;
informacje biezgcg sporzadzong 15 stycznia 2015 i 21 stycznia 2015r., -
na okoliczno$¢ wykazania modelu biznesowego Przystepujacego, ilosci produkcii
radiofarmaceutyku, sposobu przypisania kosztow ogélnych do dziatalnosci produkcyjnej
radiofarmaceutyku oraz
wycigg ze strony internetowej, dotyczacy opisu projektu finansowanego z EFRR -
oraz liste beneficjentow programu Innowacyjna Gospodarka 2001-2013
ze wskazaniem Przystepujgcego na potwierdzenie jawnego faktu korzystania przez
niego z dofinansowania na centrum produkcji europejskiego budowe
radiofarmaceutyku,
zdjecie i kopie dowodu rejestracyjnego jednego z pojazdéw Przystepujgcego —
na okoliczno$¢ wykazania korzystania przy realizacji zamowienia z transportu
wiasnego, wskazujgc, ze powyzsze takze ma znaczenie dla obnizenia kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
wycigg ze strony internetowej z artykutem z dnia 27 kwietnia 2012 r., dotyczacego -
budowy akceleratora przez Odwotujgcego na okolicznos¢ wykazania, ze cyklotron,
ktérym dysponuje Odwotujacy rozpoczat prace w koncowce 2014 r., co wskazuje
na inne koszty niz Przystepujacego, wynikajgce z innego doSwiadczenia w produkcii
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tego farmaceutyku w Polsce, poniewaz Przystepujgcy od 2013 r. ma mozliwos¢
produkciji i sprzedazy tego produktu na rynek wewnetrzny, wczesniej za$ takze
produkowat ten farmaceutyk na wtasne potrzeby,

korespondencje mailowg z dnia 24 grudnia 2014 r. w sprawie postepowania -
prowadzonego przez CPCSK w Warszawie na okoliczno$¢ wykazania, iz takze
Odwotujgcy w dostawie FDG utajniajg wyjasnienia dotyczgce podejrzenia razgco
niskiej ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuije.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych



odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnoéci Izba ustalita rbwniez, ze przestanka materialnoprawna
do wniesienia odwofania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona.
Odwotlujgcy ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz jego zarzuty dotyczg dwoch ofert
sklasyfikowanych na pozycjach rankingowych powyzej oferty Odwotujgcego, w tym oferty
uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg. Tym samym czynno$ci Zamawiajacego
kwestionowane w odwotaniu bezposrednio pozbawiaty Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego i w konsekwencji narazaty go na poniesienie
wymiernej szkody zwigzanej z udzieleniem niniejszego zamdwienia innemu wykonawcy.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, ze podlega ono oddaleniu.
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Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego poprzez publikacje ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym UE oraz
jego zamieszczenie na tablicy ogtoszen i stronie internetowej w dniu 12 listopada 2014 r.
(pkt 5 protokotu z postepowania Druk ZP-PN).

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote:
1 406 625 zt netto (332 936,87 euro). Podniesienie tej wartosci do kwoty brutto (VAT 23%)
daje kwote: 1 520 000 zt brutto.

Do uptywu terminu sktadania ofert do Zamawiajgcego wplynety trzy oferty:

1) Odwotujgcego z ceng: 1 251 450,00 zi,

2) Konsorcjum AAA z ceng: 722 259,00 zt,

3) Przystepujacego z ceng: 687 150,00 zt.

Zamawiajgcy pismami z dnia 7 stycznia 2015 r. wezwat Przystepujacego
i Konsorcjum AAA w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia przez nich wyjasnien
i przedstawienia dowoddw dotyczgcych elementéw ceny majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
ofertowej.

Wyjasnienia takie zostaly ztozone przez Przystepujacego (pismo z dnia 12 stycznia
2015 r.), ktére zostato objete zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa (pismo zawiera
takze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego) oraz
przez Konsorcjum AAA (pismo z dnia 9 stycznia 2015 r.).

Zamawiajacy ocenit wszystkie oferty ztozone w postepowaniu jako wazne i dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Przystepujgcego (informacja do wykonawcow
z dnia 14 stycznia 2015 r.).

Po ztozeniu przez Odwotujgcego odwotania do Izby Zamawiajgcy pismem z dnia
28 stycznia 2015 r. zwrdcit sie do Przystepujgcego o wyrazenie zgody na wykorzystanie
informacji zawartych w pkt | pisma Przystepujacego z dnia 12 stycznia 2015 r., zawierajgcym
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. W odpowiedzi na powyzsze
Przystepujacy w pismie z tej samej daty wyrazit takg zgode.
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Biorac pod uwage powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, kitdére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisdw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu
jej razgco niskiej ceny, Izba uznata zarzut za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezato, ze Zamawiajacy — kierujac sie dyspozycijg
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w nowym brzmieniu, majgcym zastosowanie do niniejszego



postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego - stusznie skierowat wezwanie

do zlozenia wyjasnien i przedstawienia dowodéw dotyczgcych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej, tak Przystepujacego, jak i Konsorcjum AAA. Nowa
regulacja w tym zakresie zaktada bowiem, Ze zamawiajgcy powinien zwrécic sie

do wykonawcow o ztozenie takich wyjadnieh w przypadku podejrzenia razgco niskiej ceny,
identyfikujgc w sposéb rachunkowy kwantyfikator takiego wezwania, jako wezwania
obowigzkowego. Ten matematyczny wyznacznik to w szczegolnosci — jak wskazat
ustawodawca — 30 procentowe zanizenie ceny ofertowej konkretnego wykonawcy

w stosunku do co najmniej jednej z dwéch okolicznosci: wartosci zaméwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert.

Jedna ze wskazanych okolicznosci znalazta wypetnienie w stanie faktycznym
niniejszej sprawy, tj. ponad 30 procentowa réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego
(jak tez Konsorcjum AAA), a wartoscig zamowienia. W przypadku oferty Przystepujacego
Izba ustalita, Ze cena tej oferty jest nizsza o ok. 54% od wartosci szacunkowej zaméwienia,
zas$ w przypadku oferty Konsorcjum AAA cena jest nizsza 0 52%. Powyzsze wskazywata
na konieczno$¢ poproszenia przez Zamawiajacego wskazanych wykonawcow o ztozenie
w tym zakresie stosownych wyjasnien.

Wskazanie w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyznacznika ,warto$¢ zamowienia”, w ocenie
Izby, biorgc pod uwage dotychczasowg wykiadnie tego pojecia, w kontekcie koniecznosci
oceny podejrzenia razgco niskiej ceny, nalezy interpretowac jako warto$¢ szacunkowg
danego, konkretnego zamdéwienia, ktore bedzie okreslone przedmiotem $wiadczenia (a wiec
chodzi o warto$¢ szacunkowg z odliczeniem warto$ci przewidywanych zamoéwien

16

uzupetniajgcych), jednakze obliczong z nalezytg starannos$cia, zgodnie z art. 32 ust. 1
ustawy Pzp jako wartos¢ netto, do kiérej to wartosci w celu poréwnywalnosci tej wartosci

z wartoscig ofert ztozonych w postepowaniu nalezy doliczy¢ kwote podatku VAT, wiasciwg
dla danego przedmiotu zaméwienia. Poréwnanie bowiem warto$ci szacunkowej netto

z warto$cig ofert - zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915) — okreslanych

w kwotach brutto, prowadzitaby do konieczno$ci oceny nieporéwnywalnych de facto
elementdw i w konsekwencji niewymiernych wynikéw tej oceny. Tak wiec interpretacja
pojecia ,wartos¢ zamowienia” literalnie ze znaczeniem tego pojecia, jakie mu nadaje art. 32
ust. 1 ustawy Pzp, szczegolnie w sytuacji okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
prowadzitaby do nieracjonalnych wnioskdw, nonsensow (wyktadnia ad absurdum). Z tych tez
wzgledéw wydaje sie zasadnym zastosowanie w tym wzgledzie innych metod wyktadni

i w efekcie przyjecie, ze dla celéw poréwnawczych i oceny czy konkretna cena ofertowa nie
jest razaco niska zasadnym jest ,ubruttowienie” szacunku zamawiajgcego. Na marginesie
tylko — dla zobrazowania w petnym zakresie tej kwestii - zauwazy¢ nalezy, ze z pewnoscig
nieuzasadnionym jest poréwnywanie ceny ofertowej wprost do kwoty podawanej przez
zamawiajacego — zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp — bezposrednio przed otwarciem ofert,
tj. kwoty na sfinansowanie zamowienia. Kwota podawana na otwarciu ofert przez
zamawiajacego stanowi jedynie odzwierciedlenie jego mozliwosci finansowych zwigzanych
z realizacjg zamodwienia w danym momencie postepowania i ma stuzyé zabezpieczeniu
interesdw wykonawcow przed nieuzasadnionym uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z powodu rzekomego braku $rodkéw na jego sfinansowanie. Kwota
ta nie stanowi wprost — biorgc pod uwage regulacje ustawy Pzp — nalezytego szacunku
przedmiotu zamowienia, jak ma to miejsce w przypadku wartosci (szacunkowej) zaméwienia
obliczonej zgodnie z art. 32 i nastepne ustawy Pzp. W niektorych przypadkach oczywiscie
kwota na sfinansowanie zamoéwienia podawana na otwarciu ofert stanowi wprost
odzwierciedlenie szacunku zamawiajgcego przeprowadzonego zgodnie art. 32 i nastepne
ustawy Pzp, powiekszonego jedynie o wartos¢ podatku VAT, jednak nie jest to obowigzkowe
dziatanie zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajacy witasnie tak postapit ustalong przez niego warto$¢ szacunkowg przedmiotu
zamoOwienia (netto) powigkszyt jedynie o warto$¢ podatku VAT (23%) i podat te wtadnie
kwote bezposrednio przez otwarciem ofert. Nie jest to jednak — jak wskazano — wymagany
od zamawiajgcego przepisami ustawy Pzp sposoéb postepowania. Z tych tez wzgledéw
przyjmowanie wprost kwoty na sfinansowanie zamoéwienia podawanej przed otwarciem ofert
nie jest —w ocenie Izby — zasadne dla poréwnania cen ofertowych w kontekscie podejrzenia



razgco niskiej ceny.
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Odnoszac sie do tresci wyjasnien ziozonych przez Przystepujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego, Izba uznata, ze wykonawca ten — zgodnie ze spoczywajgcym na nim
ciezarze dowodowym (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp) — wykazat Zamawiajgcemu, Ze jego cena
za realizacje przedmiotu zamowienia jest realna. Wyja$nienia te nie sg lakoniczne, jak
twierdzit Odwolujgcy. Sg to wyjasnienia szczegdtowe, w petni wykazujgce realne koszty
zwigzane z realizacjg niniejszego zamaowienia jakie poniesie Przystepujgcy, wskazujgce tez
na konkretne okolicznosci, ktore sg wiasciwe dla Przystepujacego, a ktére w sposéb
znaczacy wplywajg na mozliwosci ustalenia ceny ofertowej (facznej, ale tez stanowigcej
punkt wyjscia dla niej — ceny za jedng dawke FDG) na okre$lonym poziomie. Izba — biorgc
pod uwage okolicznos¢, ze Przystepujacy tres¢ swoich wyjasnien objat zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa — nie moze w sposob szczegdtowy zaprezentowac w tresci
niniejszego uzasadnienia wyroku szczegdtowych okolicznosci przywotanych w wyjasnieniach
Przystepujacego. Niemniej jednak — zdaniem Izby — te okolicznosci sg wiarygodne, w pelni
uzasadnione i na tyle szczegotowe, ze dawaly Izbie mozliwos¢ podjecia ustalenia, ze
Przystepujacy nie bedzie realizowat zamowienia z jakimikolwiek stratami dla swojego
przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie w tym zakresie do dowodéw przedtozonych przez Odwotujgcego
na poparcie zarzutéw odwotania, lzba stwierdzita, ze artykut ,Rachunek kosztéw dziatan
w produkcji FDG...” opublikowany 20 wrze$nia 2007 r. nie moze stanowi¢ istotnego dowodu
w sprawie — moze on wskazywac jedynie na okreslone poglady i twierdzenia osob, ktore taki
materiat sporzgdzaty. Ponadto z racji znacznego uptywu czasu od publikacji tego artykutu
(8 lat) mozna takze uzna¢, ze z uwagi na rozwé;j technologii produkcji, czynniki ekonomiczne
i konkurencyjno$¢ na rynku tego rodzaju produktow informacje zawarte w tym artykule nie sg
juz w petni miarodajne. Niemniej jednak, odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego
wywodzonych z tresci tego artykutu o konieczno$ci wyceny minimalnego kosztu produkcji
jednej dawki FDG na poziomie 155 euro, a nawet w zwigzku z czynnikiem czasowym (artykut
z 2007 r.) na poziomie 178 euro za dawke, stwierdzi¢ nalezy za Zamawiajgcym
i Przystepujacym, ze znaczace podstawy (ok. 60%) do ustalenia takiej wysokosci kosztow
produkciji jednej dawki FDG, wskazane w tresci tej publikacji, stanowig koszty
wynagrodzenia, czynszu i koszty ogolne, ktére w publikacji zostaty ustalone dla rynku
zachodnioeuropejskiego (rynek niemiecki) i nie sg adekwatne do kosztéw tego rodzaju
ponoszonym na znaczgco hizszym poziomie na rynku polskim. Co do pliku faktur i ich
zestawienia przediozonych przez Odwolujgcego dla wykazania, ze ceny materiatow
niezbednych do produkcji FDG w ostatnim czasie znaczgco wzrosly, Izba uznata, ze
dokumenty te faktycznie mogg wskazywaé na wzrost cen wody niezbednej do produkciji FDG
(0-18), czy tez innych akcesoriéw, takich jak fiolki, czy filtry na przestrzeni lat 2010 — 2014,
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jednakze nie zostato wykazane jak ten ewentualny wzrost (w jakim stopniu) wprost wptywa
na wszystkie koszty zwigzane z produkcjg jednej dawki FDG. Tymczasem Przystepujgcy

w swoich wyjasnieniach w konkretny spos6b wskazat takze na ten kosz wliczony w cene
ofertowa. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze przedtozone przez Odwotujgcego faktury
potwierdzajg jedynie okoliczno$¢ konkretnych zakupéw wskazanych materiatow, ktére
realizowane byty na rzecz Odwotujgcego. W oparciu o te dokumenty nie mozemy jednak
stwierdzi¢, ze stanowig one wyznacznik cen rynkowych. Wskazujg bowiem na konkretne
zakupy na rzecz konkretnego podmiotu (nie Przystepujgcego). W oparciu o nie mamy
wiedze tylko o kilkudziesieciu zakupach okre$lonych produktéw, ale nie wiadomo na jakich
zasadach te zakupy nastepowaty, w oparciu o jakie umowy i porozumienia (czy byly

to choéby pojedyncze zakupy, czy hurtowe). Nie mozna zatem w tym zakresie postawic¢ tezy,
ze wyznaczajg one przecietne ceny rynkowe zakupu tych materiatéw. Co do dowodu na
potwierdzenie kosztow transportu farmaceutyku do Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg
niniejszego zamowienia, to wskazac nalezy, ze jedna oferta cenowa skierowana

do Odwotujgcego w zadnej mierze nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze jest to jedyna
mozliwa wycena ustug transportowych odzwierciedlajgca ceny rynkowe. Przystepujgcy
wykazat w swoich wyjasnieniach koszty transportu na innym poziomie i koszt ten z racji



chocby okreslonej odlegtosci pomiedzy miejscem produkcji FDG (potozenia
Przystepujacego), a miejscem dostawy dla Zamawiajgcego, jest znaczaco inny niz
w przypadku Odwotujgcego. Nie bez znaczenia sg takze w tym zakresie rézne srodki
transportu, ktérymi moze odbywac sie taki transport (czy sa to wtasne $rodki transportu, czy
tez wykonawca musi skorzysta¢ w tym wzgledzie z oferty, ktérg daje mu rynek tego typu
ustug, niezaleznie od samodzielnych mozliwo$ci wykonawcy realizacji tego zadania), czy tez
kwestia zorganizowania transportu w taki sposéb, aby koszty z tego tytutu byty
zracjonalizowane i tym samej bardziej ekonomiczne dla przedsiebiorstwa.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, oddalita takze w toku
rozprawy ztozony przez Odwolujgcego z ostroznosci procesowej wniosek dowodowy
0 powotanie biegtego o specjalizacji z zakresu produkcji i kosztéw produkciji FDG,
ewentualnie w razie braku takiego biegtego o specjalizacji ksiegowos¢, finanse,
rachunkowos$¢, ekonomika przedsiebiorstw na okoliczno$¢ ustalenia, czy cena zaoferowana
przez Przystepujacego odpowiada warunkom rynkowym, tj. czy obejmuje wszystkie
elementy niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia w zakresie opisanym
w specyfikacji, w wysokosci pozwalajgcej na co najmniej nie poniesienie przez
Przystepujgcego straty, w szczegdlnosci, czy cena pokrywa wszystkie koszty
wyprodukowania i dostawy FDG. Izba uznata, ze w tym przypadku nie ma koniecznosci
powotywania biegtego, gdyz okolicznosci faktyczne sprawy nie uzasadniajg wiedzy
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specjalistycznej dla podjecia rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie, zas zgromadzone
w sprawie dowody sg wystarczajgce dla rozstrzygniecia tej sprawy. Zdaniem Izby
przeprowadzenie tego dowodu prowadzitoby jedynie do zbednej zwtoki w postepowaniu.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby co do tego zarzutu Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia wskazanych w odwofaniu przepiséw ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu
czynu nieuczciwej konkurencji, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Podstawy faktyczny stawianego Zamawiajgcemu zarzutu sg identyczne,
jak w przypadku poprzedniego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy
z powodu razgco niskiej ceny. Skoro zatem powyzej wskazany zarzut nie potwierdzit sie
w konsekwencji tez Izb uznata, ze takze zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego z powodu razaco niskiej ceny réwniez sie nie potwierdzit.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum AAA z powodu
razgco niskiej ceny, lzba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie, jednak z uwagi na dyspozycje
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie z tego powodu nie moze by¢ uwzglednione, bowiem
stwierdzone przez Izbe naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, tj. wybor
oferty najkorzystniejszej. Oferta Konsorcjom AAA zostata sklasyfikowana przez
Zamawiajgcego na drugiej pozycji rankingowej i w zwigzku z brakiem potwierdzenia sie
innych zarzutéw, ktore skutkowatyby koniecznoscig podwazenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty Przystepujacego, nieprawidtowos¢ dotyczgca
oferty Konsorcjum AAA pozostaje bez wplywu na ten wybor.

Izba dokonujgc oceny wyjasnien co do podejrzenia razaco niskiej ceny Konsorcjum
AAA uznala, ze wyjasnienia te majg charakter na tyle ogolny i lakoniczny, iz nie uzasadniajg
zanizenia ceny ofertowej tego wykonawcy. Wyjasnienia te majg zgota odmienny charakter
od wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego, ktore zostaly objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. Idgc za ich oceng zaprezentowang w treSci odwotania, mozna
faktycznie uzna¢, ze majg one charakter wyjasnien lakonicznych i ogélnikowych. Przy
podejrzeniu razgco niskiej ceny, ktére to podejrzenie — jak wskazano powyzej - Zamawiajgcy
musiat powzig¢ wobec ceny ofertowej Konsorcjum AAA, to, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, na wskazanym wykonawcy spoczywat ciezar wykazania, ze jego oferta nie jest razgco
niska. Temu obowigzkowi Konsorcjum AAA nie sprostato, co potwierdza tres¢ udzielonych
przez niego wyjasnien.
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Tym samym Izba w tym przypadku stwierdzita, ze Zamawiajgcy dopuscit sie



naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, ktore to naruszenie
pozostawato jednak bez wptywu na wynik postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum AAA z powodu
czynu nieuczciwej konkurencji, w ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba uznata, Ze pomimo potwierdzenia sie okolicznosci stanowigcych podstawe
zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum AAA z powodu podania w tej ofercie ceny
razgco niskiej Odwolujgcy nie wykazat dodatkowych okoliczno$ci zwigzanych
z dopuszczeniem sie przez wskazanego wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji. Dla
wypetniania sie przestanki do odrzucenia oferty wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
konieczne jest wykazanie jednego ze stypizowanych w art. 3 ust. 2 uznk czynéw nieuczciwej
konkurencji albo przynajmniej wykazanie wszystkich przestanek wskazujgcych generalnie
na czyn nieuczciwej konkurencji wynikajgcy z art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy poza
przywotaniem okre$lonych przepiséw uzna i orzecznictwem Izby, nie wykazat w tym zakresie
jakis szczegobinych okolicznosci wskazujgcych na dziatanie Konsorcjum AAA nakierowane
na eliminacje z rynku dostaw tego tupu produktéw innych przedsigbiorcow, nie wykazujgc
takze zadnych skutkéw takiego ewentualnego dziatania wykonawcy.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby co do tego zarzutu Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia wskazanych w odwofaniu przepiséw ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania dokonania oceny zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w wyjasnieniach dotyczgcych podejrzenia razaco niskiej ceny
przediozonych Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego, Izba uznata, ze zarzut nie
potwierdzit sie.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa
w ogole, co do wyjasnien udzielanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
jest dopuszczalne. Wskazac¢ nalezy, ze cho¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprost okresla zasady
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako ograniczenie zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wytgcznie w odniesieniu do tresci oferty i wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, to zgodnie z dotychczas utrwalong linig
orzeczniczg dozwolone jest zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawcow,
takze w odniesieniu do innych dokumentéw i oswiadczenh sktadanych w toku postepowania
(po uptywie terminu skifadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy
terminu skfadania ofert). Powyzsze oczywiscie ma znaczenie w sytuacji, gdy w sposéb
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obiektywny mamy do czynienia z tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
uznk. Aktualnie obowigzujacy art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry ma zastosowanie do niniejszego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zaktada, ze to wykonawca, ktory
wprowadza okreslone zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa powinien to odpowiednio
wykaza¢ zamawiajgcemu. Wskazany przepis stanowi, ze to wykazanie (udowodnienie)
powinno nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. W przypadku braku w ogole takiego uzasadnienia (co do ofert

i wnioskow) - w ocenie Izby - Zamawiajgcy posiada uprawienie odtajnienia takich informaciji
bez negatywnych dla siebie konsekwenciji z racji niewtasciwego zabezpieczenia okreslonych,
wrazliwych dla wykonawcy informacji (brak wypetnienia jednego z elementéw statuujgcych
tajemnice przedsiebiorstwa, wynikajgcy z art. 11 ust. 4 uznk — niezbedne dziatania
wykonawcy w celu zapieczenia ich poufnosci). Takiego bowiem zachowania

od przedsiebiorcy wymagajg szczegdlne w stosunku do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji regulacje rangi ustawowej (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). W ocenie Izby zasadnym
jest takze w konsekwenciji przyjecie zatozenia, ze jesli wykonawca zastrzega jako swojg
tajemnice przedsiebiorstwa informacje znajdujagce sie w innych dokumentach czy
o$wiadczeniach sktadanych po otwarciu ofert (uptywie terminu na sktadnia wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), to réwniez w tym dokumencie (najpdzniej z
jego ztozeniem Zamawiajgcemu), powinno znalez¢ sie wykazanie (uzasadnienie) objecia
tych informacji zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa z analogicznymi skutkami, jak

w przypadku braku takiego uzasadnienia co do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
zawartego w tresci oferty, czy wniosku.



W drugiej kolejnosci, odnoszac sie do informacji zawartych w treSci wyjasnien
elementdéw cenowych majgcych wplyw na uksztattowanie przez Przystepujacego ceny
ofertowej, Izba uznata, ze wyjasnienia te uzasadniaja, ze w tym przypadku mamy
do czynienia z tajemnicg przedsigbiorstwa. Wykonawca przedstawit tam bowiem okre$lone
informacje organizacyjne przedsiebiorstwa, a takze informacje o charakterze ekonomicznym,
maijace znaczenie dla jego pozycji na rynku. Informacje te w catosci, jako takie, nie zostaty
ujawnione do informaciji publicznej i Przystepujgcy przedsiewzigt wobec nich okreslone,
daleko idgce dziatania, ktore najlepiej, z punktu widzenia tego wykonawcy, zabezpieczajg te
informacje, a tym samym interes gospodarczy Przystepujgcego. Wypetnione zatem zostaty
w tym zakresie wyznaczniki tajemnicy przedsiebiorstwa, na ktore wskazuje art. 11 ust. 4
uznk. Niezasadne sg twierdzenia Odwotujgcego o tym, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit
zadnego badania w tym zakresie i zaniechat przeprowadzenia oceny skutecznosci
dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia. Na okoliczno$¢ przeprowadzenia takiego
badania Zamawiajgcy wprost wskazywat, cho¢by w pismie z dnia 23 stycznia 2015 .,
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kierowanym do kancelarii prawnej reprezentujgcej w postepowaniu odwotawczym
Odwolujgcego.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby co do tego zarzutu Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwolujgcego, stosownie do wyniku
postepowania.
Wsréd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita
stosownie do regulaciji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow —
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie
15 000,00 zt
oraz na podstawie rachunkdw przedtozonych przez Zamawiajgcego do akt sprawy przed
zamknieciem rozprawy:
stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. a) wskazanego rozporzgdzenia - koszty —
dojazdu Zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe lzby w kwocie 279,00 zt,
stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzgdzenia - koszty —
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajagcego w kwocie 3 600,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuevuennnnens
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