Sygn. akt: KIO 556/18

WYROK

z dnia 12 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie 10 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 marca 2018 r. przez wykonawce VOXEL S.A,, ul.
Wielicka 265, 30-663 Krakoéw, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Samodzielny Publiczny Zespét Opieki Zdrowotnej Zespdt Szpitali Migjskich w

Chorzowie, ul. Strzelcow Bytomskich 11, 41-500 Chorzéw, w trybie przetargu

nieograniczonego pn.: ,Dostawa radiofarmaceutykow, zrédet promieniotwérczych i

zestawdw do sporzadzania radiofarmaceutykéw (Pakiet 1 - dostawa radiofarmaceutyku -
18-FDG” (znak postepowania: IRP.271.9.2017)

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia MONROL
POLAND Ltd sp. z 0.0., ul. Pigkna 15/12, 00-549 Warszawa oraz M. B. prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. B. Link Express, ul. Rysia 29, 05-800 Pruszkéw

- zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzpw zw. z art. 8
ust. 1 Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie odtajnienia nieujawnionej dotychczas tresci
zatgcznikdw do wyjasnien wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia MONROL POLAND Ltd sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz M. B.

prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. B. Link Express z siedzibg w
Pruszkowie, ztozonych w dniu 07.03.2018 roku w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oraz
dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespét
Opieki Zdrowotnej Zespdt Szpitali Miejskich z siedzibg w Chorzowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
VOXEL S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki
Zdrowotnej Zespdt Szpitali Miejskich z siedzibg w Chorzowie na rzecz



odwotujgcego VOXEL S.A. z siedzibg w Krakowie, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysigecy szes¢set ziotych zero groszy) z tytutu zwrotu kwoty
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz zwrotu kosztu
wynagrodzenia petnomocnikéw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (j.t.. Dz.U.2017.1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotlawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 556/18

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zespdt Opieki Zdrowotnej Zespdt Szpitali Miejskich w
Chorzowie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,Dostawa radiofarmaceutykéw, zrédet promieniotwérczych i zestawéw do
sporzgdzania radiofarmaceutykow (Pakiet 1 - dostawa radiofarmaceutyku - 18-FDG)”, znak
postepowania: IRP.271.9.2017, (dalej: ,Postepowanie”).

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 17.02.2018 r., pod nr 2018/S 034-073922.

26 marca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy VOXEL S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej ,Odwotujacy” lub
~VOXEL”"), w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
automatyczne, niepoprzedzone nalezytg analizg okolicznosci faktycznych i
stanu prawnego utajnienie informacji zawartych w zatgcznikach 2-7 do
wyjasnien z dnia 7 marca 2018 r., ktére Konsorcjum (tj. wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia MONROL POLAND Ltd sp. z 0.0. oraz
M. B. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. B. Link Express)
zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
nieuczciwej konkurencji, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ograniczyt
realng mozliwo$¢ skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu na
mocy Pzp $rodkéw ochrony prawnej,

a z ostroznosci, w sytuacji nie uwzglednienia zarzutu podstawowego

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo tego, iz

zawiera ona razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia, a tres¢
wyjasnien nie stanowi wystarczajgcego dowodu na realnosc¢ i rynkowos¢ ceny
wskazanej w ofercie; Konsorcjum nie wykazato, ze jego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny, co Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢, gdyby

przeprowadzit pogtebiong, merytoryczng ocene wyjasnien;

3) art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybor oferty podlegajgcej odrzuceniu.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, odtajnienie
informacji zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz dokonanie
ponownej oceny ofert,

2) uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej i odrzucenie
oferty ztozonej przez Konsorcjum oraz dokonanie ponownej oceny ofert,

oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu uzasadnionych i
udokumentowanych kosztow postepowania wedtug norm prawem przepisanych.

1. Zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa

Odwotujgcy przedstawiajgc argumentacije stanowigcg podstawe do wniesienia
odwotania, na wstepie wskazat, ze Zamawiajacy de facto pozbawit go mozliwosci
zapoznania si¢ z wyja$nieniami ztozonymi przez Konsorcjum w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
utajniajac kluczowg - jak sie wydaje - czes¢ wyjasnien obejmujgcych zatgczniki 2-7, ktére
zawierajg prawdopodobnie kalkulacje ceny. Odwotujgcy moze jedynie domyslac sie z tresci
z jakich wzgledow owo zastrzezenie jest nieskuteczne. Z powyzszych wzgledow,
Zamawiajgcy w znacznym stopniu ograniczyt realng mozliwos¢ skorzystania przez
Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy srodkéw ochrony prawnej, w
szczegolnosci z zaskarzenia oferty wykonawcy z uwagi na razaco niskg ceng lub czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w $wietle ktdérego przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co
do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Zdaniem Odwotujgcego powyzszych trzech przestanek Konsorcjum nie wykazato.

Przepis art. 8 ust. 3 Pzp naktada na zamawiajacego obowigzek utajnienia informacji
zastrzezonych przez wykonawce jako poufne, jezeli wykonawca wykazat, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Cigzar udowodnienia, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, spoczywa na wykonawcy, jako na podmiocie, ktory z
danego faktu wywodzi skutki prawne.

W orzecznictwie i pismiennictwie podkresla sie, ze zastrzezenie przez wykonawce
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powoduje kazdorazowo obowigzek
dokonania przez zamawiajgcego oceny zasadnosci powyzszego zastrzezenia w oparciu o
przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ocena zamawiajgcego w
powyzszym przedmiocie odbywa sie w oparciu o dowody, jakie wykonawca przedtozyt do
uptywu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli
jednak wykonawca poprzestanie na zastrzezeniu danych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez wykazania skutecznosci ich utajnienia, zamawiajgcy nie jest
zwigzany zakazem ujawniania tych informaciji, wynikajgcym z art. 8 ust. 3 Pzp. Jak
wskazano w wyroku KIO z dnia 17 czerwca 2015 r. sygn. 1161/15 ,sformutowanie uzyte
przez ustawodawce, w kiérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania™ oznacza co$ wiecej
anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa".

W ocenie Odwolujgcego, po pierwsze, Konsorcjum nie wykazato w zaden sposéb
skuteczno$ci zastrzezenia, nie przedtozyto bowiem jakichkolwiek dowodow wykazujgcych,
ze podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Oprécz ,,sztampowego"
stwierdzenia, ze ,podjeto dziatania w celu zapewnienia poufnosci tego typu informaciji",
powotania sie na blizej niesprecyzowane klauzule w umowach o prace, umowach o zakazie
konkurencji oraz umowach o zaufaniu poufnosci zawartych z pracownikami i podmiotami
trzecimi - w wyjasnieniach brak jest jakichkolwiek dowodoéw na poparcie ww. twierdzen. W
szczegoblnosci nie sprecyzowano o jakie to osoby i podmioty chodzi, nie ztozono
zamawiajgcemu oswiadczen o podpisaniu owych klauzul czy choc¢by nie przytoczono tresci
takiej klauzuli. Nie wiadomo nadto czy u wykonawcy obowigzujg jakiekolwiek systemy
ochrony informacji odnoszace sie np. do systemoéw informatycznych, sposobu obiegu
dokumentow, itp. - nie zatgczono tego rodzaju dokumentow.



Po drugie, Konsorcjum nie sprostato rowniez obowigzkowi wykazania przestfanki ze
zastrzegane informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz ze majg one
warto$¢ gospodarczg. Nie przedtozyto bowiem jakichkolwiek dowodéw na powyzsze
okolicznosci, a w $wietle tresci dostepnych wyjasnien, nie ma mozliwosci by informacje te
spetniaty ww. przestanki. Przyktadowo, nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
jawna i dostepna na stronach internetowych zamawiajgcych informacja o cenach
oferowanych przez Konsorcjum w innych przetargach publicznych (zat. bez numeru - o ile
w ogéle zostat on dotgczony do pisma), powszechnie znana informacja o tym ze
wykonawca oferuje produkt wiasny, przez co nie ponosi kosztdéw licencyjnych (zat. nr 7), nie
posiadajgca zadnej wartosci gospodarczej informacja o kosztach transportu (zat. nr 6:
stawki firm transportowych i koszty eksploataciji pojazdéw, w tym paliw sg powszechnie
znane), pozbawione jakiegokolwiek wartosci gospodarczej informacje o ,standardowych"
kosztach materiatow i odczynnikbw chemicznych uzywanych do produkcji (zat. nr 2),
kosztach pracy personelu (zat. nr 3: nie wykazano, czy rzeczywiscie informacje odno$nie
wynagrodzen pracownikdw na danym rynku mogag mie¢, a jesli tak, to dlaczego jakas
wartos¢ gospodarczg dla tego wykonawcy, nie wiadomo przyktadowo, czy pracownicy Ci
posiadajg jakie$ unikatowe kwalifikacje, doSwiadczenie uzasadniajgce ,podkupienie” ich
przez konkurencje). Z kolei koszty ogolne funkcjonowania spotki moga by¢ ustalone w
oparciu o jawne sprawozdania finansowe (zat. nr5i 7).

Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 27 grudnia 2012 r., sygn. akt 2710/12
,Zastrzeganie informacji zawartych w ofertach - stato sie wielokrotnie - sposobem na
pozbawianie konkurentéw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych
zawartych w ztozonych ofertach. Zamawiajacy za$ uchylajac sie od obowigzku rzetelnego
zbadania takiego zastrzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuije takie zastrzezenia,
nawet w przypadkach gdy wykonawca zastrzega wszystkie badz wiekszo$¢ informaciji - co
zdaniem Izby zastuguje na dezaprobate i prowadzi do ztamania podstawowej zasady, jakg
jest zasada jawnosci".

W opinii Odwotujacego, zatgczniki do wyjasnier Konsorcjum nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, a zatem ich nie poprzedzone jakakolwiek analizg utajnienie przez
Zamawiajgcego hie byto zasadne. Ograniczylo ono realng mozliwos¢ skorzystania przez
Odwolujgcego z przystugujgcych mu praw w zakresie weryfikacji i ewentualnego
zaskarzenia oferty konkurenciji.

2. Zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny (art. 90 Pzp)

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek zwrocenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny
lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne czeSci sktadowe w opinii
zamawiajagcego, wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami sformutowanymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych
przepiséw. Jednoczes$nie przepis art. 90 ust. 2 Pzp wskazuje na wykonawce, jako na
podmiot, ktéry jest zobowigzany do udowodnienia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny.

Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.
(sygn. akt XIX Ga 3/07, niepublik.) o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢
albo Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi
nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysztosci.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy nie moze korzystac z tej procedury niejako
tylko dla formalizmu, tj. wéwczas gdy ma uzasadnione przekonanie, ze ztozona oferta jest
prawidtowo wyceniona, ale dla zwyktej formalnosci, ze wzgledu na obowigzek z art. 90 ust.
1 Pzp, wzywa do tych wyjasnien, w istocie ich wcale nie oczekujgc. To z kolei oznacza, ze
jak juz zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien to musi dokona¢ ich
rzeczywistej oceny, a nie zadowoli¢ sie samym faktem ich ztozenia.

Zastosowanie procedury z art. 90 ust. 1 Pzp, tworzy domniemanie, ze
zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowdd na
twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Stwierdzenie to wynika nie tylko z
dotychczasowego orzecznictwa KIO i sgdéw okregowych (wyrok por. np. KIO z dnia 09
maja 2013, KIO 934/13), ale tez z tresci art. 90 ust. 2 Pzp, ktory to jednoznacznie przerzuca
ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny na wykonawce wezwanego do
ztozenia wyjasnien. Zatem powstanie tego domniemania skutkuje tym, ze wykonawca
wezwany do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jezeli chce je obali¢ musi



wykazac, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska. W tym tez celu
wykonawca musi ztozy¢ takie wyja$nienia, ktére jednoznacznie wykaza, Zze mozliwe i realne
jest rzetelne wykonanie zamdwienia za zaproponowang cene. Stad tez w orzecznictwie
utrwalit sie juz jednolity w tym zakresie poglad, Zze owe wyjasnienia muszg by¢ konkretne,
odpowiednio umotywowane i odnoszgce si¢ do danego zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego, oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg ceng w stosunku
do przedmiotu zamowienia, a tres¢ wyjasnien nie stanowi wystarczajgcego dowodu na
realnosc i rynkowos¢ ceny wskazanej w ofercie. Cena ta nie pokrywa kosztéw zwigzanych
z realizacjg umowy, nie pozwala takze na osiggniecie jakiegokolwiek zysku. Konsorcjum w
swoich wyjasnieniach nie wykazato, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny (nie
przedstawit najprawdopodobniej rowniez jakichkolwiek dowoddw na tg okolicznosc¢), co
Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢, gdyby przeprowadzit pogtebiong, merytoryczng
ocene wyjasnien.

Z uwagi na zastrzezenie przez Konsorcjum tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien, obejmujgcych zataczniki nr 2-7 - zakwestionowanej w pkt 1) odwotania -
Odwolujgcy nie zna szczegdlowej kalkulacji cenowej jakg przedstawit Wykonawca.

Jednakze majgc na uwadze powszechnie dostepne informacje o kondyc;ji finansowe;j i
zakresie dziatalnosci MONROL POLAND Ltd sp. z 0.0., w szczegdlnosci sprawozdanie
finansowe za rok 2015 oraz rok 2016, a takze publiczne informacje o ofertach sktadanych w
innych przetargach przez Konsorcjum i jego konkurentéw, Odwotujgcy zatozyt, ze
kalkulacja cenowa zawarta w wyjasnieniach jest niewiarygodna oraz ze nie jest oparta na
realnych podstawach.

Zamawiajgcy na potrzeby postepowania okreslit warto§¢ zamowienia na kwote
1 308 000 zt netto, tj. 1 412 640,00 zt brutto. Tym samym oferta Konsorcjum (933 120,00 zt
brutto) jest nizsza, 0 33.94% od wartoSci zamowienia. Rownoczesnie jest takze nizsza od
arytmetycznej Sredniej pozostatych ofert o 30,61%.

Po pierwsze, niewatpliwie juz sam tak bardzo znaczny procentowy stopien
zanizenia oferty Konsorcjum uprawdopodabnia - majgc na uwadze doswiadczenie zyciowe
i rozeznanie warunkéw rynkowych - okoliczno$¢ zaistnienia ceny razgco niskiej w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz poddaje w watpliwo$¢é mozliwos¢ wykonania przedmiotu
zamobwienia przez wykonawce zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego.

Po drugie na fakt catkowitego oderwania ceny Konsorcjum od realio™w? rynkowych
wskazuje takze przebieg innych postepowan o dostawe radiofarmaceutykéw FDG z lat
2015 - 2018. Odwolujgcy przedstawit zestawienie stanowigce zatgcznik nr 2 do Odwotania
zawierajgce najprawdopodobniej wszystkie postepowania w zakresie dostawy
radiofarmaceutyku FDG w trybie Pzp, ktore miaty miejsce w Polsce w latach 2015 - 2018 r.
Pokazuje ono jednoznacznie, ze w innych postgpowaniach oferty wykonawcéw, w tym
takze Konsorcjum nie roznity sie zbytnio pod wzgledem cenowym.

Nie dotyczy to jednak niniejszego postepowania. Wystarczy wskazac, ze cena jaka
Konsorcjum zaoferowato w niniejszym postepowaniu za jedng dawke radiofarmaceutyku
FDG (311.04 zt brutto) jest najnizszg ceng kiedykolwiek zaoferowang na Polskim rynku w
historii. Jest ona tez o ponad 163 zt nizsza od ceny za jedng dawke, jakg Konsorcjum
zaoferowato w wygranym przez niego przetargu dla tego samego zamawiajgcego w roku
2015 r. oraz o 72 zt nizsza, niz Konsorcjum zaoferowato w ostatnim przetargu publicznym w
ktérym uczestniczylo dla Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie w styczniu 2018 r.

Swiadczy to o dgzeniu przez Konsorcjum do osiggniecia celu nie powigzanego
bezposrednio z przetargiem, tj. uzyskania zaméwienia niezaleznie od wiasnych kosztow.
Majac na uwadze specyfike rynku, w marcu 2018 r. nie zaszty bowiem zadne nowe
okolicznosci, ktére uzasadniatby tak radykalne obnizenie oferty ww. wykonawcy,
uwzgledniajac tez oferty sktadane przez tg firme w latach poprzednich.

Odnoszac sie szczegotowo do tresci przedtozonych przez Konsorcjum wyjasnien
Odwolujgcy podat, ze wprawdzie Konsorcjum pismem z dnia 7 marca 2018 r.

odpowiedziato na wezwanie zamawiajgcego to jednakze w zadnej mierze nie mozna
stwierdzi¢, aby to petne ogdlnikow pismo zawierato tego rodzaju wyjasnienia, ktére
obalatyby domniemanie razgco niskiej ceny.

Woyjasnienia te sg niezwykle lakoniczne, ogélnikowe i w ogole nie odnoszg sie do
przedmiotu tego konkretnego postepowania, a czesto sg niezgodne z rzeczywistoscia lub
tez stanowig dowolng interpretacje stanu faktycznego.

Brak jest w ich jawnej czesSci wskazania jakie wystepujg koszty sktadowe produkcji i



dystrybuciji oferowanego radiofarmaceutyku. Wykonawca nie wskazat tez w cze$ci jawnej
zadnej skonkretyzowanej kwoty, poprzestajgc raczej na gotostownych twierdzeniach, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niska.

Przyktadowo, zapis akapitu 3 na str. 3 zawiera nieprawdziwe stwierdzenie jakoby
jedynym powodem wezwania w zakresie badania razgco niskiej ceny byt fakt, ze cena
odbiega od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia. Zaoferowana cena
jest nie tylko nizsza niz od wartosci zamowienia oraz od arytmetycznej Sredniej pozostatych
ofert, ale jest najnizszg ceng oferowang w historii zamoéwien publicznych za dawke
radiofarmaceutyku FDG.

Podnoszona przez wykonawce wybranego kwestia cztonkostwa w grupie
kapitatowej (por. str. 3 koricowy akapit i str. 6 wyjasnien) nie ma zwigzku z istotg sprawy,
gdyz wyjasdnienia nie zawierajg wskazania, w jakim zakresie grupa kapitatowa ma wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Co wiecej, informacja ta prawdopodobnie nie bedzie juz
aktualna na czas realizacji zaméwienia, gdyz jak wynika z publicznie dostepnego raportu
gietdowego Synektik S.A. z dnia 21 grudnia 2017 r. (dostepnego na stronie internetowe;j
ww. spotki) podstawie art. 17 ust. 4 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 596/2014 w dniu 5 grudnia 2017 r. zawarto z Eczaciba§i Monrol i Monrol Europe SRL z
siedzibg w Pantelimon w Rumunii (,Monrol Europe") przedwstepng warunkowg umowe
sprzedazy udziatow spoétki Monrol Poland LTD sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(,Monrol"), moca ktorej Eczaciba§i Monrol oraz Monrol Europe (jako sprzedajgcy) oraz
Emitent (jako kupujacy) zobowigzat sie zawrze¢ umowe, moca ktérej Eczaciba§i Monrol
oraz Monrol Europe (jako sprzedajgcy) sprzedadzg a Emitent (jako kupujgcy) kupi 100 %
udziatéw w spotce Monrol Poland.

Dalsze wywody zawarte na stronie 3 i 4 odnoszgce sie do informacji o cyklotronie
(oraz powotanie sie na zatgcznik 1) zupetnie nie majg znaczenia dla wyjasnienia ceny.
Odwotujgcy pokreslit, ze posiadany przez wykonawce cyklotron swojg jakoscig nie odbiega
w zaden sposéb od cyklotronéw posiadanych przez konkurencije. Akapit 2 na stronie 4
zawiera wiec fatszywe zapewnienie, ze z powyzszych informacji wynika znaczne obnizenie
kosztow realizacji przedmiotowego zamowienia.

Na stronie 5 w akapicie 2 i 5 Konsorcjum powotuje sie na produkcje na rzecz wielu
podmiotéw oraz podaje informacje o cyklu produkcyjnym kilkudziesieciu dawek. Informacije
te nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. W chwili obecnej Konsorcjum produkuje
radiofarmaceutyk jedynie dla 2 lub 3 podmiotéw. Jednocze$nie Konsorcjum utracito
znaczacy kontrakt o wysokiej marzy ze Szpitalem Uniwersyteckim w Krakowie. Obecnie
zatem - majgc na uwadze ,aktywne" umowy - z cyklu produkcyjnego Konsorcjum sprzedaje
ponizej 20 dawek. Twierdzenia o cyklu produkcyjnym obejmujacym kilkadziesigt dawek i
zwigzang z tg kwestig oszczedno$cig sg wiec nieprawdziwe.

Na stronie 6 w akapicie 2 Konsorcjum powotuje sie na ,proporcje przychodéw z
poszczegdlnych obszaréw dziatalnosci" pomijajac jednak informacje, ze ma ona w zasadzie
jeden podstawowy obszar przychodow, tj. wiasnie sprzedaz FDG. Zdecydowana wiekszo$¢
kosztoéw przypada wiec na to wtasnie zrodio.

Z kolei na stronie 7 niemal kazde zdanie wyja$nien zawiera informacje
nieprawdziwe bgdz informacje bez wigkszego zwigzku z wyjasnieniem razaco niskiej ceny.
Konsorcjum stosuje typowy proces produkcyjny. Powotywanie sie (w 5 akapicie) na
unikatowo$¢ i oryginalno$¢ produktu, jest twierdzeniem fatszywym. W Polsce
zarejestrowanych jest kilkkanascie produktow zawierzajgcych FDG.

Produkcja lekéw w Polsce jest Scisle regulowana ustawowo i regulacje te nie
dopuszczajg zadnych ,oryginalnosci w podej$ciu do produkcji”, a wiec uzyskane zgody i
pozwolenia nie mogg tego potwierdza¢. Wykonawca powotuje sie takze na to, ze dzieki
wynikajgcej z uczestnictwa w grupie kapitatowej ,statej wspoipracy w tak niszowym
segmencie uzyskuje bardzo konkurencyjne ceny poszczegdlnych elementow" jednakze nie
przedstawia jakichkolwiek dowodow ani szczeg6téw owych upustéw cenowych. Z gruntu
falszywe jest stwierdzenie (por. str. 7 akapit 3), ktére sugeruje nizsze koszty zatrudnienia
pracownikow w zaktadzie produkcyjnym w Mszczonowie. Wskazaé nalezy, ze pracownicy
zatrudnieni przy produkcji radiofarmaceutyku stanowig na tyle wysoko wykwalifikowang i
rzadko spotykang na rynku kadre fachowcoéw, ze najprawdopodobniej nie zamieszkujg w
Mszczonowie, a jezeli nawet tak jest, to ten fakt nie wptywa w zaden sposob na ich zarobki.

Odwotujgcy podkreslit, ze Konsorcjum z prawdopodobienstwem graniczagcym z
pewnoscig nie przedstawito rowniez dowodow, ktére jednoznacznie potwierdzatyby dane
zawarte w tresci swojej kalkulaciji cenowej (Odwotujgcy domniemywa, ze sg one zawarte w
Lutajnionym” zatgczniku nr 4 do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny).

Odwotujgcy przypomniat, ze samo o$wiadczenie wykonawcy nie stanowi dowodu.



Wskazac¢ nalezy, ze nowelizacja art. 90 Pzp wprowadzita z dniem 19 pazdziernika 2014 r.
obowigzek przedstawienia dowoddéw przy sktadaniu wyjasnien elementéw oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny. Tak wiec oSwiadczenia wykonawcy wybranego na okolicznos¢
jego pozycji zawodowej, technicznej, rynkowej, czy tez finansowej, ekonomicznej nie
zastepujg dowoddw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Do
obowigzkdéw wykonawcy nalezy przedstawienie pisemnych wyjadnien, zarbwno w postaci
uzasadnienia zastosowania takiej, a nie wyzszej ceny, jak rowniez w formie odpowiednich
dowodow. Uzycie w art. 90 ust. 1 Pzp sformutowania ,zwraca sig o udzielenie wyjasnien, w
tym ztozenie dowodow" wskazuije, iz dowody traktowane sg jako element wyjasnien
wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, sam fakt nie przediozenia powyzszych dowodow
powoduije, ze wykonawca nie wykazat ze cena nie jest cena razgco niskg oraz, ze pokrywa
naktady jakie musi ponies¢ wykonawca realizujgc umowe - co uzasadnia odrzucenie jego
oferty.

Na marginesie Odwolujgcy wskazat, ze wyrokiem z dnia 18 pazdziernika 2016 r.
sygn. KIO 1850/16 KIO w analogicznej sprawie uznata wyjasnienia wykonawcy Monrol
Poland LTD SP. z 0.0., o treéci zblizonej do ztozonych w ninigjszym postepowaniu (co
wynika z treSci uzasadnienia wyroku) jako nie spetniajgce wymogow art. 90 Pzp i w
konsekwenciji nakazat odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art.89 ust.1 pkt 4 w
zwigzku z art.90 ust.2 i 3 Pzp.

Odwotujgcy jako argument uzasadniajgcy przyjecie zaoferowania przez wykonawce
produktu po razgco niskiej cenie, przedstawit rbwniez analize wynikéw finansowych Monrol
Poland LTD SP. z o.0. - cztonka Konsorcjum.

Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wniést o oddalenie
odwotania przedstawiajgc stosowng argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc catos¢ dokumentaciji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ), oferty wykonawcéw, korespondencje pomiedzy
Zamawiajgcym i wykonawcami, odwotanie, jak rowniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia, stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalita i
zwazyta co nastepuije.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacije do wniesienia odwotania,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia MONROL POLAND Ltd sp. z 0.0., oraz M. B. prowadzaca
dziataino$¢ gospodarczg pod nazwg M. B. Link Express, uznajgc, ze zostaty spemione
wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 Pzp, zas
wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony stan faktyczny sprawy, nie jest pomiedzy
nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg Postgpowania. W szczegdlnosci Izba ustalita,
co nastepuje:

Zamawiajacy, w zwigzku dyspozycjg art. 90 ust. 1 Pzp, w dniu 02 marca 2018 r.
wezwat wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia MONROL
POLAND Ltd sp. z 0.0. oraz M. B. prowadzgca dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwag M. B.
Link Express do ztozenia stosownych wyjasnien.

Ww. wykonawca w dniu 07 marca 2018 r. przedtozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia
dot. zaoferowanej ceny wraz z zalgczonymi do pisma dowodami nr 2 - 7, zastrzegajac



jednoczesnie te dowody jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W pismie
tym (str. 1-3) zawart uzasadnienie dokonanego zastrzezenia. W uzasadnieniu tym,
oswiadczyt, ze zatgczone do wyjasnien dowody nr 2-7 stanowig tajemnice handlowg
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej ,uznk”), w zwigzku z czym nie mogg by¢ one ujawnione oraz
nie mogg by¢ udostepnione podmiotom trzecim. , Tajemnice przedsiebiorstwa” w ujeciu art.
11 ust. 4 ww. ustawy stanowig ,hieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci”. Podzielajgc poglad wyrazony w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie o sygn. akt | CKN 304/00, wskazat,
ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, gdy tgcznie istniejg trzy
przestanki, t.:

a) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto§¢ gospodarcza,

b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

c) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Ponadto, okre$lona informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kregéw odbiorcow (w tym
wypadku konkurentow w postepowaniu przetargowym) i wola ta dla innych oséb musi by¢
rozpoznawalna. Bez takiej woli, chocby tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana,
ale nie bedzie tajemnica.

Zgodnie ze stanowiskiem S.S., (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, red. prof. dr hab. Janusz Szwaja, wyd. lll, 2013): ,,Postugiwanie sie klauzulami
poufno$ci przez dysponenta tajemnicy (przedsiebiorce) stanowi réwniez dowod dokonania
przez przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu
tajemnicy.”

Stanowisko co do prawa utajnienia ztozonych wyjasnien, w tym w szczegdlnosci w
sytuaciji, gdy czynniki cenotwércze nie byly wymagane zostato juz ugruntowane w
orzecznictwie nie tylko Krajowej Izby Odwotawczej, ale réwniez Sgdéw powszechnych.
Konsorcjum przywotato wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach o sygn. akt XIX Ga 167/07,
w ktorym Sad uznat, ze zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwoércze
ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego w celu sprawdzenia, czy cena
oferty nie jest razaco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Mogg by¢ zatem
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi
uczestniczgcymi w przetargu.

Zastrzezone informacje posiadajg warto§¢ gospodarczg i handlowa. Wszystkie
zastrzezone informacje nie byty i nie sg ujawnione do publicznej wiadomosci, w tym w
szczegolnosci to: w jaki sposdb zostata skalkulowania cena wynagrodzenia, wykazanie
jakie czynniki majg wplyw na wysokos¢ wynagrodzenia, ujawnienie kontaktow handlowych i
biznesowych w zakresie dostarczanych materiatéw, marzy i zysku.

Jednoczesnie Konsorcjum zadeklarowato, ze podjeto stosowne dziatania w celu
zapewnienia poufnosci tego typu informacji. Podmioty tworzgce Konsorcjum stosujg
rygorystyczng polityke bezpieczenstwa informacji poprzez dostep do tego typu informaciji
ograniczonego grona pracownikéw i wspétpracownikéw. W ramach stosunku pracy osoby
podejmujgce jakiekolwiek czynnosci w ramach konkretnego zadania, zgodnie z
regulaminem pracy posiadajg odpowiednie klauzule w umowach o prace, w umowach o
zakazie konkurencji zawieranych z pracownikami oraz umowach o zachowaniu poufno$ci
zawieranych z podmiotami wspoipracujgcymi i podwykonawcami podwykonawcy.

W zwigzku z tym wszystkie osoby i podmioty zaangazowane w kazde w tym réwniez
niniejsze przedsiewziecie inwestycyjne sg zobowigzane do zachowania poufnosci i
uzyskanych informaciji.

Zamawiajgcy w dniu 16 marca 2018 r. zawiadomit wykonawcédw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie Pakietu nr 1 - oferta Konsorcjum firm MONROL
POLAND Ltd sp. z 0.0. oraz M. B. prowadzgca dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg M. B.
Link Express uznana zostata za najkorzystniejsza, oferta Odwotujgcego zajeta pozycije

druga.

Zamawiajacy w dniu 09 kwietnia 2018 r. {j. juz po wszczeciu postepowania



odwotawczego, dokonat czynnosci faktycznej polegajacej na cze$ciowym ujawnieniu
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa przez Konsorcjum tj. ujawnit
dowdd nr 2 - zestawienie kosztéw materiatowych, dowod nr 3 - zestawienie kosztow
zwigzanych z wynagrodzeniami pracownikéw, dowdd nr 4 - zestawienie kosztow
wytwarzania (bez informacji na temat doktadnie poniesionych kosztéw) oraz dowod nr 5
decyzja dot. nowej rejestraciji produktu MONFCH oraz dowod nr 7 decyzja dot. nowej
rejestracji produktu MonFDG.

Izba zwazyta co nastepuije.

Izba wielokrotnie wskazywata, ze ograniczenie dostepu do tresci oferty czy tez
korespondencji pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym dokonywane poprzez zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, moze by¢ dokonywane tylko w celu ochrony
tajemnicy firmy, niedopuszczalne jest natomiast ograniczanie dostepu do informacji innym
wykonawcom w celu ograniczenia korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postgpowania o udzielenie zamowienia jest jawne.
Jawnos$¢ postepowania stanowi jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego i moze doznawa¢ ograniczenia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie (art. 8 ust. 2 Pzp). Wyjatkiem od zasady jawnosci przewidzianym w art. 8 ust. 3
Pzp, jest nieujawnianie informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie zuznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co
do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Nalezy zauwazy¢, ze jednym z wyznacznikdw uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa jest jej obiektywna wartos¢ gospodarcza, jakg sobg przedstawia.

Wskazanie okolicznosci faktycznych, w ktérych Odwotujgcy upatruje niewywigzanie
sie z obowigzkdw przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, nalezato do Odwotujgcego, ktéry miat dostep do
przedstawionego przez Przystepujgcego uzasadnienia objecia ztozonych wyjasnien
tajemnica przedsigbiorstwa. Zdaniem lzby Odwotujacy wywigzat sie ze swego obowigzku
odnoszgc sie w odwotaniu do treSci uzasadnienia zastrzezenia i wskazat w czym upatruje
bezprawno$¢ tego zastrzezenia i jego oceny przez Zamawiajgcego.

Jednakze w Swietle art. 8 ust. 3 Pzp to wykonawca przedktadajgcy Zamawiajgcemu
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania w
terminie skladania ofert, a (zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg) w odniesieniu do
informacji sktladanych w terminie p6zniejszym, wraz z ich przeditozeniem, ze zastrzegane
informacje speniajg wszystkie przestanki okreslone wuznk, i jako takie
powinny by¢ objete ochrong. Inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy je
zastrzegajgcym, co wprost wynika z art. 8 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy natomiast zobowigzany
jest do ustalenia czy wykonawca sprostat natozonemu na niego obowigzkowi ,wykazania”.
Przy czym owo ,wykazanie” stanowi co$ wiecej, niz wyjasnienie przyczyn zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Za ,wykazanie” nie moze by¢
uznane ogolne odniesienie sie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w wyzej
przywotanym art. 11 ust. 4 uznk, czy tez powotanie orzecznictwa Izby lub sgdéw.
Wykonawca, przedktadajgc zamawiajgcemu uzasadnienie zastrzezenia danych informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, powinien wykazac¢ zasadnosS¢ zastrzezenia i wypetnienie
przestanek z art. 11 ust. 4 uznk w okoliczno$ciach tej konkretnej sprawy. Stwierdzenie
niezasadnosci takiego zastrzezenia moze nastgpi¢ w przypadku ustalenia, ze wykonawca
nie przedstawit w terminie uzasadnienia bgdz ze przedstawione uzasadnienie nie wykazuje
istnienia przestanek zastrzezenia. W sytuacji, gdy wykonawca nie sprosta natozonemu na
niego obowigzkowi, Zamawiajgcy odtajnia zastrzezone informacje i moze je udostepniaé
podmiotom zainteresowanym zapoznaniem sig z nimi.

W ocenie Izby, Przystepujacy nie wykazat skutecznie, ze informacje zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. dowody 2-7 stanowigce zatgczniki do wyjasnien razgco
niskiej ceny, wypetniajg tacznie przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. Konsorcjum wyrazito w



przedtozonym pi$mie wole objecia przedstawionych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa,
a takze wskazato na orzecznictwo Izby oraz sgdu, dopuszczajgce mozliwos¢ utajnienia
zawartych w wyjasnieniach czynnikéw/ danych cenotwérczych, metody kalkulaciji ceny, w
szczegdblnosci w sytuacji gdy ich przedstawienie nie bylo wczesniej wymagane.

Izba nie przeczy, ze informacje tego rodzaju mogg by¢ objete ochrong jako
tajemnica przedsigbiorstwa, jednakze taka ochrona nie jest automatyczna i aby tak sie stato
wykonawca, kazdorazowo musi wykazac istnienie przestanek uzasadniajgcych jej
zastosowanie.

Konsorcjum w przedtozonym Zamawiajgcemu uzasadnieniu zastrzezenia informaciji
zawartych w zatgcznikach nr 2-7, ztozyto jedynie ogoine deklaracje, iz informacje te
stanowig tajemnice handlows i jako takie majg warto$¢ gospodarczg i handlowa oraz nie
byty ujawnione do publicznej wiadomosci. Deklaracji tych, nie mozna uznac¢ za
wystarczajgce dla skutecznego wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
brakuje w nich konkretéw obrazujgcych w jaki negatywny sposo6b na dziatalno$é
Przystepujacego moze wplyng¢ ujawnienie zastrzezonych informacji. Konsorcjum nie
podjeto nawet proby wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Jednocze$nie nalezy wskazac, ze Konsorcjum, w szczegdlno$ci nie wykazato, ze
podjefo niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji. W ocenie Izby
stwierdzenie, ze ,podmioty tworzgce Konsorcjum stosujg rygorystyczng polityke
bezpieczenstwa informacji poprzez dostep do tego typu informacji ograniczonego grona
pracownikow i wspotpracownikéw. W ramach stosunku pracy osoby podejmujgce
jakiekolwiek czynnosci w ramach konkretnego zadania, zgodnie z regulaminem pracy
posiadajg odpowiednie klauzule w umowach o prace, w umowach o zakazie konkurenciji
zawieranych z pracownikami oraz umowach o zachowaniu poufnosci zawieranych z
podmiotami wspétpracujgcymi i podwykonawcami podwykonawcy. W zwigzku z tym
wszystkie osoby i podmioty zaangazowane w kazde w tym réwniez niniejsze
przedsiewzigcie inwestycyjne sg zobowigzane do zachowania poufnosci i uzyskanych
informacji.” nie jest wystarczajgce dla uznania, ze Konsorcjum wykazato wypetnienie ww.
przestanki. W szczeg6lnosci Konsorcjum nie przedstawito Zamawiajgcemu tresci
wspomnianego regulaminu pracy, tresci klauzul w umowach o prace, lub kopii umoéw o
zakazie konkurencji / o0 zachowaniu poufnosci, uniemozliwiajgc w ten sposob
Zamawiajgcemu nalezyte badanie prawidtowo$ci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i poprzestajgc na ogolnych deklaracjach.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze Konsorcjum nie wykazato réwniez, warto$ci
gospodarczej zastrzezonych informaciji, a tylko takie informacje mogg podlega¢ ochronie.
W przedtozonym wyjasnieniu zawarte jest tylko lakoniczne stwierdzenie, Ze zastrzezone
informacje takg warto$¢ maja, brak jest natomiast uzasadnienia na czym konkretnie polega
wartos¢ gospodarcza np. przedtozonego zestawienia kosztow: materiatowych, zwigzanych
z wynagrodzeniami pracownikow czy tez wytwarzania lub decyzji administracyjnych czy
umowy na transport.

Izba, biorgc pod uwage termin w jakim wykonawca zastrzegajgcy informacje jako
tajemnice przedsigbiorstwa zobowigzany jest wykazac prawidtowo$é dokonanego
zastrzezenia, za bezzasadne uznata powolywanie sie przez Przystepujgcego na nowe
dowody np. w postaci kopii standardowo zawieranej umowy zlecenia przedtozone podczas
rozprawy. Jak wskazano powyzej wykonawca wraz z przedtozeniem informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazanie powinno nastgpi¢ bez
zadnego dodatkowego wezwania ze strony Zamawiajgcego.

Uznac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy niewtasciwie ocenit przedtozone przez Konsorcjum
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz tre$¢ zastrzezonych informacji jako
posiadajgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa, co czesciowo posrednio przyznat dokonujgc
w toku postepowania odwotawczego czynnoéci faktycznej polegajgcej na odtajnieniu
znacznej czesci informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
Odwolujgcego przepisy art. 8 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp,
przez zaniechanie czynnosci odtajnienia dowoddw stanowigcych zatgczniki do wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujacego, co do kitérych nie wykazano aby
stanowity one tajemnice przedsiebiorstwa.

Wobec uwzglednienia zarzutu dotyczgcego niewtasciwej oceny przez
Zamawiajgcego informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba zgodnie z konstrukcjg odwotania i postawieniem zarzutu



dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 oraz art. 90 ust. 3
Pzp jako zarzutu ewentualnego, ktory Odwotujgcy postawit tylko na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu podstawowego dot. tajemnicy przedsigbiorstwa, pozostawita ten
zarzut bez rozpoznania. W ocenie Izby Odwotujgcy jako podmiot wszczynajacy
postepowanie odwotawcze moze uksztattowaé zarzuty zgodnie ze swojg wolg, rowniez w
zakresie formutowania zarzutéw z ostrozno$ci procesowej, ktérych rozpoznanie powinno
nastgpi¢ tylko w przypadku nie uwzglednienia zarzutu podstawowego. W szczegdlnosci w
niniejszym przypadku zastrzezenie poczynione przez Odwotujgcego nalezy uzna¢ za
racjonalne, gdyz brak znajomos$ci szczegdlowej argumentaciji Konsorcjum co do sposobu
ustalenia ceny, uniemozliwia mu formutowanie zarzutéw wobec czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, opartych na faktycznych podstawach.

Wydajgc wyrok, Izba zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania, w zwigzku z tym lzba, wobec dokonania przez
Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego czynnosci faktycznej polegajgcej na
czesciowym ujawnieniu dowodow stanowigcych zatgczniki do wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum, nakazata odtajnienie ich treSci w pozostatym zakresie.

Izba uznata, ze zaniechanie Zamawiajgcego polegajagce na nie odtajnieniu
zatgcznikow do wyjadnieh Przystepujgcego w przedmiocie zaoferowanej ceny, moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania, o ktbrym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp, gdyz
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci zapoznania sie z nimi, ich oceny i skorzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w zakresie bezpodstawnie zastrzezonych informaciji.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy:
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