Sygn. akt: KIO 272/18

WYROK

z dnia 22 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 20178 roku w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2018 r. przez
wykonawce Life radiopharma f-con GmbH, Nicolaus-August-Otto-str. 7a, D-56357
Holzhausen w postepowaniu prowadzonym przez Wielkopolskie Centrum Onkologii, ul.
Garbary 15, 61-866 Poznan

przy udziale:

A. wykonawcy IASON Sp. z 0.0., al. Wincentego Witosa 31, 00-710 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) MONROL
POLAND Ltd. Sp. z 0.0., (2) M. B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Link
Ekspress, adres dla petnomocnika: ul. Pigkna 15/12, 00-549 Warszawa zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy VOXEL Spétka Akcyjna, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakdéw
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwofaniu nr 1 i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci uznania oferty wykonawcy VOXEL S.A., ul.
Wielicka 265, 30-663 Krakéw za najkorzystniejszg, dokonanie odtajnienia tresci zatgcznika
nr 4 do wyjasnien VOXEL ztozonych w dniu 30.01.2018 roku w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wielkopolskie Centrum Onkologii,
ul. Garbary 15, 61-866 Poznan i zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 7 500,00
(siedem tysiecy piecset) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Life radiopharma f-con GmbH,
Nicolaus-August-Otto-str. 7a, D-56357 Holzhausen, kwote 11 100,00 (jedenascie tysiecy
sto) ztotych z tytutu zwrotu kwoty uiszczonego przez odwotujacego wpisu od odwotania oraz
zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych ( tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do



Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy.................

Sygn. KIO 272/18

UZASADNIENIE

Wielkopolskie Centrum Onkologii, ul. Garbary 15, 61-866 Poznan, zwane dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzieleni zamdwienia publicznego, ktérego
warto$¢ jest nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp, pn. ,Zakup i dostawa radiofarmacetyku 18F-FDG dla Pracowni PET Zakladu Medycyny
Nuklearnej”, nr postepowania 5/2018, ogtoszenie o zamaéwieniu nr 504101-N-2018 z dnia 11
stycznia 2018 r.

W dniu dnia 6 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
wykonawcy VOXEL Spétka Akcyjna, ul. Wielicka 265, 30-663 Krakéw jako najkorzystniejsze;.
Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Life radiopharma f-con GmbH, Nicolaus-
August-Otto-str. 7a, D-56357 Holzhausen ( dalej zwany ,,Odwotujgcym”) wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp, poprzez automatyczna,
niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe
ujawnienia informacji, ktére VQXEL zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czym Zamawiajgcy w znacznym
stopniu ograniczyt realng mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu
na mocy ustawy Pzp srodkéw ochrony prawnej,

oraz, jako zarzuty ewentualne podniést naruszenie:

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty VOXEL, mimo ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a Voxel nie wyjasnit, ze cena jego oferty nie jest razaco niska,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 ze zm., dale;j:
uznk) oraz art 9 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz,U.2017.229 ze zm., dalej: uokik) poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty VOXEL, gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

4. naruszenie art. 7 Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej
odrzuceniu.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej we
wskazanym wyzej postepowaniu oraz o odrzucenia oferty wykonawcy VOXEL,

— odtajnienie informaciji zastrzezonych przez Wykonawce VOXEL jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. wyjasnieh ztozonych na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,

— ewentualnie, o nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wezwania wykonawcy
VOXEL do ztozenia rzetelnych i szczeg6towych wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp.

Roéwnoczesnie wnidst o przeprowadzenie dowodu w zakresie utajnionych fragmentéw
wyjasnienia razgco niskiej ceny, sktadanych przez wykonawce Voxel, w nastepujacych
postepowaniach, prowadzonych przed Krajowg lzbg Odwotawcza:

— Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr. Edwarda Hankego w Chorzowie;
Numer zamoéwienia PN/6/2016; sygn. akt: KIO 156/17;



— Centrum Onkologii - Instytut im. Marii Sktodowskiej - Curie, Oddziat w Gliwicach;
Sygn. akt: KIO 97/15, na okoliczno$¢, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny, sktadane przez
wykonawce Voxel nie stanowig wiarygodnego materiatu w zakresie wyjasnienia razgco
niskiej ceny, a podawane w nich kwoty sg kazdorazowo dopasowane do stanu faktycznego
sprawy i nie majg pokrycia w rzeczywisto$ci (stosowanie tego samego mechanizmu
kalkulaciji ceny ofertowej i kazdorazowego dopasowywania kosztéw' do stanu faktycznego
sprawy [ceny zaoferowanej za jedng dawke FDG]) oraz, ze Voxel nic wyjasnit w dostateczny
sposob, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, a tym samym winna zosta¢ odrzucona.

Przedstawiajgc argumentacje majgcg uzasadnia¢ zasadnos¢ postawionych zarzutéw
Odwolujgcy na wstepie podat, ze wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, zobowigzany bedzie do realizacji (w ciggu 12 miesiecy) jednodniowych
dostaw aktywnosci FDG niezbednej do wykonania badan od 5 do 10 pacjentéw dziennie -
tacznie dla 1500 pacjentow w skali realizacji zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu razgco niskiej ceny oferty podat, ze dnia 29 stycznia 2018 r.
Zamawiajagcy wezwat wykonawce VOXEL S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie
prawidtowosci ceny tej oferty. Wykonawca ten ztozyt wyjasnienia, jednakze wyjasnienia te -
w zakresie Zatgcznika nr 4 (,Szczegdlowa kalkulacja ceny” wraz z zatgcznikiem), zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i Odwolujgcy nie miat do nich dostepu.
Zamawiajacy, odmawiajgc Odwotujgcemu wgladu w kluczowg czes¢ uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa VOXEL, praktycznie uniemozliwit Odwotujgcemu
realizacje jego uprawnien ochronnych. Odwotujgcy moze jedynie domyslac sie - w oparciu o
informacje uzyskane w zwigzku z ubieganiem sie Odwotujgcego i VOXEL o inne podobne
zamowienia, jakie informacje byly przedmiotem zastrzezenia tajemnicy i z jakich wzgledow
owe zastrzezenie jest nieskuteczne. Stwierdzit, ze jego zdaniem informacje zawarte w
wyjasnieniach VOXEL nie spetniajg przestanek, o kiérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 3993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm., dalej jako: uznk), a zatem nie mogg podlega¢ skutecznemu zastrzezeniu
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest,
co do zasady, jawne, a wszelkie wyjatki od tej regulty wymagajg szczegotowej analizy
dowodoéw przedstawionych przez wykonawce odnos$nie kazdej zastrzeganej informacii.
Nawet, jesli w zastrzezonym zakresie znajdujg sie informacje, ktére mogtyby zosta¢ uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa, z pewnoscig nieprawidtowe bylo automatyczne przyznanie

takiego statusu wszystkim zamieszczonym tam informacjom. Wskazat, ze KIO w swoich

orzeczeniach wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania
przez zamawiajgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet wtedy, gdy
wykonawca zastrzega wszystkie bgdz wiekszo$¢ informacii, co ewidentnie stuzy¢ ma
wytgcznie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikaciji jego oferty. W ocenie
Odwolujgcego, informacje podane w tresci utajnionego fragmentu wyjasnien ceny sg
kazdorazowo dopasowywane do stanu faktycznego sprawy, a wiec nie stanowig wzglednie
statego waloru Voxel. Odwolujgcy, nie zaktada, by koszty VOXEL w sposéb istotny zmienity
sie miedzy datg ztozenia ofert w tym postepowaniu (styczen 2018r.) a datg ziozenia przez
VOXEL wyjasnien dla potrzeb sprawy o sygn. akt KiO 156/17 (luty 2017 r.), mimo ze tak
wynikatoby z wyjaénien ztozonych w pi§mie procesowym z dnia 6 lutego 2017 r., ztozonym
na rozprawce w sprawie o sygn. akt KIO 156/17, oraz wyjasnieniach ceny ztozonych w tym
postepowaniu (por. zestawienie kosztéw z tych pism w pkt. 2. odwotania). Jesli jednak
Odwolujgcy sie myli, to oznacza to w istocie potwierdzenie, ze utajnione informacje zmieniajg
sie na tyle czesto, Zze nie moga stanowi¢ wzglednie statego waloru Voxcl, a jako takie - winny
zostac odtajnione. Dlatego tez zaréwno w tym celu jak i wykazania, ze cena oferty nie jest
razgco niska, Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu w zakresie utajnionych
fragmentow wyjasnienia razgco niskiej ceny, skladanych przez wykonawce Voxel, w
postepowaniach, prowadzonych przed Krajowg lzbg Odwotawcza:

— Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr. Edwarda Hankego w Chorzowie;
Numer zaméwienia PN/6/2016; sygn. akt: KIO 156/17;

— Centrum Onkologii - Instytut im. Marii Sktodowskiej - Curie, Oddziat w Gliwicach;
Sygn. akt: KIO 97/15, wnoszac o to, aby Izba dotgczyta do akt przedmiotowej sprawy akta z
tamtych ww. postepowan.

Stwierdzit, ze z uwagi na obowigzujacg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zasade jawnosci, mozliwos¢ zastrzezenia danej informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy traktowaé jako wyjatek, a w $lad za tym konieczne jest bardzo
rygorystyczne podejscie do wymogu wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane przez
niego informacje moga by¢ - wiasnie na zasadzie wyjatku - wytgczone z udostepnienia
pozostatym wykonawcom. Z powyzszych wzgledéw Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢
informacje zastrzezone przez VOXEL jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Co do pozostatych trzech zarzutéw odwotania to odwotujgcy wskazat je, jako zarzuty
ewentualne i wnosit - co potwierdzit takze na rozprawie, aby ich rozpatrzenie nastgpito tylko
w sytuaciji, kiedy Izba nie uwzglednitaby zarzutu pierwszego dotyczacego niezasadnego
utajnienia wyjasnien wykonawcy VOXEL w zakresie zaoferowanej ceny za wykonanie
zamowienia.

Odwotujgcy w zakresie razaco niskiej ceny podniést, ze ze wzgledu na utajnienie
kluczowej czesci ztozonych wyjasnien nie jest w stanic dokona¢ pordéwnania sktadanych na
przestrzeni ostatniego czasu wyjasnien w tym zakresie. Jednak w ocenie Odwotujgcego
wyjasnienia te wskazujg na stosowanie tego samego mechanizmu kalkulacji ceny ofertowe;j,
a podawane w nich kwoty sg kazdorazowo dopasowane do stanu faktycznego sprawy (ceny
zaoferowanej za jedng dawke) i nie majg pokrycia w rzeczywistosci. Stwierdzit, ze zdaniem
Odwolujgcego w przypadku VOXEL nie zachodzg jakiekolwiek szczegdlne okolicznosci - w
zakresie postepowania objetego tym odwotaniem - wiasciwe tylko temu wykonawcy, ktére
miatyby pozwoli¢ mu wyceni¢ przedmiot zamoéwienia na az tak niskim poziomie. Wszyscy
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi
ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze dosSwiadczenie i zasoby wiasne niezbedne do
realizacji zamowienia (w tym posiadajg witasny wspomniany powyzej cyklotron). Nadto,
wykonawcy ci sg czescig miedzynarodowych koncernéw, ktdre wykonujg zamowienia na
calym Swiecie, a co za tym idzie korzystajg z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupow,
negocjowaniu uméw dostaw itp., na poréwnywalnym poziomie, a wykonawcy VOXEL nie
wyrozniajg tu zadne szczegblne uwarunkowania.

Wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniu to duze, profesjonalne
przedsiebiorstwa, posiadajgce wieloletnie doswiadczenie w branzy, przy czym dodac nalezy,
ze FDG na rynku polskim jako pierwszy oferowat Odwotujgcy i IASON sp. z 0.0., opierajac
sie na wiedzy i doswiadczeniu zdobytym na rynkach Europy Zachodniej (obaj wskazani
wykonawcy nalezg do duzych grup kapitatowych o zasiegu miedzynarodowym).

Warto takze zauwazyé¢, ze kazdy z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, dysponuje
wiasnym cyklotronem do produkciji FDG, zlokalizowanym w Polsce (a takze - jak w
przypadku Odwolujgcego - zaréwno w Polsce w Szeligach, jak i w Berlinie), przy czym to
cyklotron wykonawcy VOXEL jest zlokalizowany najdalej wzgledem Zamawiajgcego
(produkcja FDG przez VOXEL ma miejsce, co wynika z przedtozonych Zamawiajgcemu
zezwolen, w Krakowie przy' ul. Wroctawskiej 1-3), co prowadzi do wyzszych kosztow
transportu i produkciji (VOXEL ze wzgledu na rozpad radioaktywnego FDG musi produkowac
radiofarmaceutyk o wyzszej aktywno$ci poczatkowe;j).

Zdaniem Odwotujgcego, w wyjasnieniach VOXEL nie podano konkretnych przyktadow
istnienia obiektywnie wiasciwych i wyjatkowych tylko dla tego Wykonawcy czynnikow
wptywajgcych na obnizenie ceny. Jedli bowiem cecha wiasciwa danemu wykonawcy jest bez
trudu dostepna dla innych wykonawcéw, to nie moze by¢ mowy o szczegdinych
okolicznosciach pozwalajacych za zaoferowanie niskiej ceny. W orzecznictwie przyjmuje sie,
ze w przypadku gdy wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne, dostepne tylko
temu wykonawcy, uwarunkowania uzasadniajgce wysoko$¢ zaoferowanej ceny, nalezy
uznac, ze wyjasnienia spetniajgce wymagania przepiséw Pzp w ogoble nie zostaty ztozone.

Jako przyktad nierealno$ci zaoferowanej ceny Odwotujacy wskazat, ze w postepowaniu
toczgcym sie rowniez na skutek odwotania Odwotujgcego, w sprawie o sygnaturze KIO
156/17, gdzie Zamawiajgcym byto Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii, wykonawca
VOXEL ustalit wysokos¢ ceny za dawke FDG na 436 zt (przy czym wysokos¢ kosztow,
zgodnie z pismem procesowym z dnia 6 lutego 2017 r., miata wynie$¢ 385 z1). Poréwnujac
koszty jednostkowe obu postepowan wskazat, ze zamoéwienie w Chorzowie obejmowato
dostawe 3000 dawek FDG, przy czym jednorazowa dostawa miata obejmowac 5-14
pacjentow. Zamowienie to bylo wiec zamdwieniem o dwa razy wiekszej liczbie dawek, niz w
przypadku przedmiotowego zamoéwienia, a wiec réwniez efekt skali miat znacznie wigkszy
wpltyw na cene. Jednakze z analizy kosztow wynika, ze udziat kosztow statych i ogéinych
kosztéw spétki w produkcji FDG w przeciggu roku spadt o ponad 50% co, zdaniem
Odwolujgcego jest mocno watpliwe.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy podniést, ze
zlozenie przez VOXEL oferty w niniejszym postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Swojg argumentacje w tym zakresie wywodzit z przyjetego zatozenia, ze Voxel
jest podmiotem dominujgcym na rynku tego typu ustug. Podat, Zze jego zdaniem dziatanie
Voxel stanowi przejaw nielegalnej gry rynkowej, polegajgcej na eliminacji z rynku dostaw
radiofarmaceutykow m.in. Odwotujacego. Sposéb uksztattowania przez VOXEL ceny
ofertowej nie jest bowiem pochodng kosztow ponoszonych przez wykonawce w zwigzku z
realizacjg zaméwienia (na co wskazywat Odwotujgcy w czesci 1. odwotania), nie ma
zadnego logicznego uzasadnienia poza tym, ze nastawiony jest wytgcznie na to, by z rynku
dostaw FDG wyeliminowaé okreslonych konkurentéw.



Przystepujacy po stronie Odwotujgcego wykonawcy IASON Sp. z o.0., al. Wincentego
Witosa 31, 00-710 Warszawa oraz konsorcjum MONROL POLAND Ltd. Sp. z 0.0., w
stanowisku zaprezentowanym na rozprawie poparli stanowisko odwotujgcego wskazujac
dodatkowo w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa, ze ztoZzone wyjasnienia ceny, stanowigce
czesc¢ jawna, ktore takze zawierajg pewne zestawienie cenowe wskazuja, ze przedstawione
Zamawiajgcemu wyjasnienia zasadno$ci objecia tajemnicg tych wyjasnien sg
sformutowaniami ogdlnymi i gotostownymi. Przedstawione wyliczenia w zaden sposoéb nie
wykazujg, ze wskazana, jako cena jednostkowa i koszt poszczegdlnych cen, sg realne.
Podane czesSciowo koszty wskazuje na pewien poziom cen jednostkowych, natomiast w
zadnym z tych wyliczen nie przedstawiono dowodéw, ktére by uwiarygadniaty, ze
przedstawiona cena jest ceng realna, wynikajaca z rzeczywiscie ponoszonych przez

Przystepujgcego kosztéw. Zdaniem Przystepujgcego, wsrdd utajnionych dowodow nie ma
informacji, ktére mogtoby taka tajemnice stanowic.

Natomiast w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny Przystepujacy podniesli, ze
niezasadnym i niedopuszczalnym jest argumentacja Voxel, jakoby z faktu, iz produkcja
radiofarmaceutykéw dla odbiorow zewnetrznych jest wykonywana przy okazji produkcii dla
wiasnych jednostek, nie byto potrzeby wykazywania w cenie jednostkowej kosztéw statych
oraz kosztdéw zarzadu i wliczania ich tylko do dziatalno$ci zasadniczej wykonawcy. Podat, ze
nie jest dopuszczalne, co Izba wielokrotnie orzekata, aby koszty wykonania danego
zamébwienia wykonawca moégt przerzuca¢ na koszty innych kontraktow.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w
catosci, a nadto na wstepie wnidst o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu pierwszego
dotyczacego objecia tajemnicg przedsigbiorstwa wyjasnien Przystepujgcego Voxel w
zakresie poprawnosci skalkulowania ceny oferty. Uzasadniajgc wniosek podat, ze wartos¢
niniejszego postepowania jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i majac to na uwadze nalezy uznaé, ze podnoszony
zarzut, ktéry dotyczy w istocie czynnosci utajnienia przez zamawiajgcego czesci wyjasnien
Oferenta - Voxel S.A. - nie moze by¢ uwzgledniony. Z ostroznosci na wypadek
nieuwzglednienia wniosku podniost, ze zarzut ten nalezy takze uznac za catkowicie
nieuzasadniony. W zwigzku z tym podat, ze Zamawiajgcy dokonat wnikliwej analizy tak
uzasadnienia powotania sie przez Oferenta Voxel S.A. na klauzule tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak i samej tresci zatgcznika nr 4 wyjasnien tego Oferenta, t;.
~Szczegbtowej kalkulacji cenowej". Stwierdzit, ze z przedstawionych przez Voxel S.A.
dokumentow wynika, ze ich tre$¢ spetnia przestanki definicji ustawowe;j ,tajemnicy
przedsiebiorstwa", o ktérych mowa w przepisie art. 11 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W konsekwencji musi to prowadzi¢ do wniosku, ze informacje przedstawione w
kalkulaciji cenowej nalezato uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Konstatacja ta z
ugruntowana linia orzecznictwa KIO (przyktadowo KIO 149/16).

Odnoszac sie do zarzutu drugiego dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 w
zwigzku z art. 90 ust. 2 Pzp podat, ze Zarzut tez nalezy uznac za catkowicie nieuzasadniony.
Na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca Voxel S.A. przediozyt szczegotowa kalkulacje
zaoferowanej ceny. Kalkulacja ta wg. Zamawiajgcego jest wiarygodna i nie budzi obaw o
wiasciwg realizacje zamowienia. Nadto wskazat, ze polityka ksztattowania cen tak
Odwolujgcego sie, jak i Oferenta Voxel S.A. jest bardzo zbiezna. Przyktadowo wskazat, ze

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego w 2016 roku nr 82/2016 ceny na ten
sam przedmiot zamodwienia, zaoferowane przez Odwotujgcego wynosity - 719,28 zt i Voxel
S.A. - 623,92 zt i w biezgcym postepowaniu ulegly zmniejszeniu odpowiednio 0 29% u

Odwotujgcego i 36% w przypadku Voxel S.A. Redukcja ceny zatem byta na zblizonym
poziomie.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego dotyczacego tego, iz Zamawiajacy naruszyt art. 89
ust. 1 pkt. 3 Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, podat, ze ten zarzut zdaniem Zamawiajgcego jest catkowicie nieuzasadniony.
Jednym z przejawdw czynéw nieuczciwej konkurencji jest - zgodnie z art. 15 ust. 1 Ustawy -
utrudnianie dostepu do rynku w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego poprzez
sprzedaz towardw lub ustug albo robét budowlanych ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia, albo ich odsprzedazy ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji innych
przedsiebiorcow. Podkreslit, ze w tym postepowaniu, jak to wynika z przedstawionej
kalkulacji cenowej nie mamy do czynienia z ceng ponizej kosztow wytworzenia. Okolicznos¢
zaoferowania niskiej ceny, ceny réznigcej sie wprawdzie znacznie od cen zaproponowanych
przez innych wykonawcéw, ale uksztattowanej powyzej kosztdbw wytworzenia nie oznacza
automatycznie, iz doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. W postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy konkurujg ceng, a tym samym mogg
oferowac¢ ceny towaréw lub ustug na niskim poziomie, (por. wyrok KIO z dnia 11 maja 2009 r.
KIO/UZP 532/09).



Przystepujgcy do postepowania po stronie Zamawiajgcego wykonawca Voxel popart
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego' i podat, Ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie, a zaden z zarzutéw w nim zawartych nie jest zasadny. Na wstepie podnidst
takze jak i Zamawiajacy, ze przedmiotowe postepowanie jest ponizej progdw unijnych i w
zwigzku z tym biorgc pod uwage tres¢ przepisu art. 180 ust 2 Pzp zarzut Odwotujgcego w
zakresie naruszenia art. 8 ust.3 Pzp nie moze by¢ w ogdle uwzgledniony, a w konsekwencji
zarzut ten nie powinien by¢ w ogdle rozpatrywany przez Izbe.

Podat ze Przystepujacy w tresci swoich wyjasnien z dnia 30 stycznia 2018 r. zastrzegt,
ze informacje zawarte w zatgczniku nr 4 do ww. pisma (,Szczegotowa Kalkulacja Ceny" wraz
z zatgcznikiem) nie mogg byé udostepniane oraz wykazat dowodowo i obszernie uzasadnit,
dlaczego w jego ocenie zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W
piSmie powyzszym wskazano m. in., ze informacje zawarte w niniejszym piSmie nie zostaty
podane do publicznej wiadomosci i nie sg publicznie dostepne, a podmioty trzecie nie moga
legalnie wejs¢ w ich posiadanie. Ponadto Przystepujacy podjat szereg dziatan zmierzajgcych
do zachowania poufnosci wszystkich ww. informacji. W szczego6lnosci informacje te znane sg
bardzo ograniczonej grupie oséb, a mianowicie zarzgdowi spétki oraz kluczowym
menedzerom spotki. Wszystkie ww. osoby zobowigzane sg do zachowania poufnosci ww.
informacji, zarébwno na mocy przepisow prawa, jak i zawartych z nimi umoéw. Ponadto
wskazano, iz w spoice obowigzujg odpowiednie zasady co do postepowania z takg poufng
informacjg (dokumentacja), ktéra jest przechowywana w zabezpieczonych miejscach i
zabezpieczonych dyskach. Wyjasni¢ nalezy, iz w Spétce funkcjonuje Zintegrowany System
Zarzgdzania Jako$cig i Bezpieczenstwem Informaciji oparty o norme ISO EIC 27001, jak
rowniez funkcjonuje ,Regulamin Obiegu Informacji Poufnych w spétce VOXEL S.A"
obowigzujacy pracownikéw, osoby i podmioty $wiadczace ustugi na rzecz Voxel oraz
cztonkéw organdw statutowych VOXEL S.A. oraz przewidujacy odpowiednie $rodki
ostrozno$ci w celu zapobiegnigcia ujawnieniu i wykorzystaniu informaciji poufnych.

Na dowoéd powyzszego, przediozono Zamawiajgcemu odpisy uchwaty w sprawie
wprowadzenia Dokumentacji Zintegrowanego Systemu Zarzadzania Jakoscig i
Bezpieczenstwem Informac;ji (ISO 9001, IS027001), ,Regulamin Obiegu Informacji Poufnych
w spoice VOXEL S.A" oraz kontrakt menadzerski (wycigg) z osobg sporzgdzajgca
wyjasnienia, wraz z zapisem dotyczgcym tajemnicy przedsigbiorstwa. informacje zawarte w
zatgczniku nr 4 do wyjasnien majg wartos¢ gospodarczg dla Przystepujacego.

Podkreslit, Ze bez wzgledu na branze, sposéb ksztattowania ceny produktu, koszt jego
wytworzenia i wprowadzania do obrotu jest jedng z najbardziej kluczowych i poufnych
informacji w catej dziatalno$ci przedsiebiorcéw. To samo dotyczy kosztéw funkcjonowania
przedsiebiorstwa w szczegdélnosci co do ich przypisywania konkretnym gateziom
dziatalno$ci. Powyzsze w szczegolno$ci dotyczy informaciji zawartych w zatgczniku, takich
jak: szczegdtowy koszt produkciji oferowanego produktu (wytworzenie produktu w zaleznosci
od konkretnego cyklu produkcyjnego - danej serii produkcyjnej), koszty i sposéb jego
transportu, koszty ogélne i wysokos¢ marzy, struktura dziatalno$ci Spotki w zakresie
sprzedazy radiofarmaceutykdéw na cele komercyjne i na cele wiasne, zastosowanie
rozwigzan technicznych przy produkcji. Sposdb wyceny stanowi bardzo istotng dla
Przystepujgcego warto$¢ gospodarcza, albowiem pozwala mu na budowe jego przewagi
konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy. Gdyby informacje
zawarte w niniejszym pi$mie byly udostepnione konkurentom Voxel S.A., wowczas wtedy
znajac oni poziom kosztdéw z pewnoscig zdobyliby istotng przewage nad Przystepujgcym.
Nietrafne i wynikajgce prawdopodobnie z niezrozumienia przywotanych orzeczen KIO jest
takze odmawianie przez Odwotujgcego waloru ,statosci" zastrzezonych informacji zawartych
w ,Szczegotowej kalkulacji”. Okolicznos$¢, iz ostateczny koszt dostawy radiofarmaceutykow
na przestrzeni lat w konkretnym postepowaniu jest zmienny nie ma jakiegokolwiek znaczenia
dla istoty sprawy. Odr6zni¢ bowiem nalezy oczywisty fakt zmiany danych zawartych w
konkretnej kalkulacji z uptywu na rézne warunki i uptyw czasu, od samego sposobu
dokonywania kalkulacji w oparciu o konkretne dane cenotwdrcze zachodzace u dostawcy w
okreslonym momencie - stanowigce niewatpliwie tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do zarzutu razgco niskiej ceny podat, ze nietrafne jest takze odmawianie
przez Odwotujgcego waloru ,statosci” zastrzezonych informacji zawartych w ,Szczegétowej
kalkulacji". Okolicznos¢, iz ostateczny koszt dostawy radiofarmaceutykéw na przestrzeni lat
w konkretnym postepowaniu jest zmienny nie ma jakiegokolwiek znaczenia dla istoty sprawy.
Odrézni¢ bowiem nalezy oczywisty fakt zmiany danych zawartych w konkretnej kalkulacji z
uplywu na rézne warunki i uptyw czasu, od samego sposobu dokonywania kalkulacji w
oparciu o konkretne dane cenotwércze zachodzace u dostawcy w okreSlonym momencie -
stanowigce niewatpliwie tajemnice przedsigbiorstwa.

Zauwazyth, ze Odwotujgcy wielokrotnie kwestionowat przed Krajowg Izbg Odwotawczg w
oparciu o podobne argumenty - jak w tym postepowaniu zaoferowang przez
Przystepujgcego (a takze czesto innych uczestnikédw postepowan) cene jako razgco niskg -
za kazdym razem bezskutecznie. Dlatego tez rowniez podnoszong obecnie argumentacije



nalezy uznac za niezasadna. Z uwagi na rézne daty sporzagdzania kalkulacji ceny, zmianie
ulegly bezposrednie koszty produkciji, udziaty kosztéw statych Centrum Produkciji
Radiofarmaceutykéw w produkcji FDG na cele komercyjne oraz udziat ogélnych kosztow
spotki w produkcji FDG na cele komercyjne. Kalkulacja ceny sporzadzana jest bowiem
indywidualnie w zaleznosci od okreslonych czynnikéw cenotwérczych.

W zakresie zarzutu trzeciego podat, Ze nie mozna réwniez w zaden sposéb zgodzi¢ sie z
Odwolujgcym, by ztozenie oferty Przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji,
polegajgcy na sprzedazy towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow. Przystepujacy tego nie wykazat. Odnoszac sie do
stanowiska Odwotujgcego podat, ze przywotywanie kwestii jakoby Przystepujacy posiadat
pozycje dominujgca jest niezasadne, gdyz o tym czy dany podmiot takg pozycje na rynku
posiada decyduje wylgcznie UOKIK w formie decyzji. Wobec Przystepujgcego taka decyzja
nie zostata wydana, jak rowniez nie jest mu wiadomym, aby w tej sprawie toczyto sie
postepowania przeciwko Voxel.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przestang przez Zamawiajgcego, dowodow ztozonych na rozprawie przez
Odwolujgcego, oswiadczen stron i uczestnikow postepowania podane do protokotu
rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego jest zasadne i zostato uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej w postaci odwotania, a Przystepujacy poprzez zgtoszenie przystgpien wykazali
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony do ktérej zgtosili przystapienie.

Na wstepie, oceny Izby wymaga wniosek o odrzucenie - nierozpatrywania zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp dotyczacy niezasadnego uznania przez Zamawiajgcego

wyjasnieh Przystepujgcego Voxel w zakresie razgco niskiej ceny- zatgcznika nr 4 jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Zar6wno Zamawiajacy jak i Przystepujgcy powyzszy wniosek
opierali na zatoZeniu, ze w postepowaniach podprogowych kwestie dotyczgce zastrzegania
w ofercie pewnych treSci nie znajdujg oparcia w przepisie art. 180 ust.2 Pzp.

Odnoszac sie do powyzszego Izba uznata, ze pomimo braku w przepisie art. 180 ust. 2
Pzp ujecia kwestii dotyczgcych mozliwosci wnoszenia odwotan na zastrzeganie przez
wykonawcow w ofercie tajemnicy przedsigbiorstwa, to jednak majg na wzgledzie fakt, ze
prawidtowe zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa moze mie¢ istotny wplyw na
prawidtowo$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, uznata za zasadne rozpatrzenie tego zarzutu.
Idgc tokiem interpretacji Sgdu Najwyzszego wskazanego w uchwale Sadu Najwyzszego z
dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt lll CZP 58/17 wskaza¢ nalezy, ze wybor
najkorzystniejszej oferty nie moze by¢ utozsamiany z ostatnig czynnoscig w sekwenciji
nastepujgcych po sobie dziatan zamawiajgcego, lecz winien uwzglednia¢ czynno$ci badania
i oceny ofert ztozonych przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Nadto Sad stwierdzit, ze ,wyliczenie przez ustawodawce w art. 180
ust. 2 p.z.p. czynnosci zamawiajgcego podlegajgcych zakwestionowaniu odwotaniem nie
musi oznaczac istotnego ograniczenia dostepnos$ci odwotania jako srodka prawnego w
sprawach o udzielenie zamaéwien podprogowych, niewatpliwie natomiast porzadkuje
przebieg tych postepowan i przez to usprawnia je, gdyz osoby zamierzajgce zakwestionowac
dziatania zamawiajgcego korzystajg z uprawnien do wniesienia odwotania w odniesieniu do
czynnoéci finalizujgcych pewne etapy postepowania. Ocena czynnosci zamykajgcych takie
etapy postepowania przed zamawiajgcym jako legalnych badz nielegalnych wymaga jednak
uwzgledniania dziatan i zaniechan zamawiajgcego, ktére zadecydowaty o ostatecznym
ksztalcie czynnosci bedacej w Swietle art. 180 ust. 2 p.z.p. samodzielnym przedmiotem
zaskarzenia w odwotaniu”. W $wietle powyzszego stanowiska niewatpliwym jest, ze
dostepno$¢ wykonawcow do informacii, wyjasnien, dokumentéw przedstawionych
Zamawiajgcemu przez innych wykonawcow, jest jedyng mozliwoscig na zakwestionowanie
tresci oferty konkurencyjnego wykonawcy, a ponadto moze przyczyni¢ sie do prawidtowego
wyboru oferty, ktéra w sposdb obiektywny jest najkorzystniejsza.

W tej sytuacji Izba uznata, ze badanie zasadnos$ci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tresci oferty uznanej za najkorzystniejsza, jest elementem wyboru ofert i



moze by¢ przedmiotem zarzutu odwotania.

Inng kwestig wymagajaca odniesienia sie Izby, jest uszeregowanie w pewnej
kolejnosci przez Odwolujgcego zarzutdéw odwotania, z ktdérego wynika, ze Odwotujgcy
przedstawia zarébwno zarzut podstawowy oraz zarzuty ewentualne, ktére wedtug jego woli
winny podlega¢ merytorycznej ocenie przez Izbe tylko w sytuaciji, kiedy zarzut podstawowy
nie zostanie uwzgledniony. Powyzszg wole Odwotujacy potwierdzit takze do protokotu

rozprawy.

Na kanwie tego problemu wskazac nalezy, ze niewatpliwie ustawa Pzp nie przyjeta
rozwigzan - uregulowan kpc w zakresie mozliwo$ci podnoszenia zarzutow ewentualnych.
Wedtug procedury cywilnej uregulowanej w przepisach art. 187 i 191 kpc zgtoszenie Zgdania
ewentualnego polega na uwarunkowaniu jego rozpoznania od sposobu rozstrzygniecia o
z3gdaniu zgloszonym jako gtdwne. Roszczenie ewentualne podlega rozpoznaniu przez sad
dopiero w przypadku nieuwzglednienia zgdania zgtoszonego w pierwszej kolejnosci (por.
Uchwata SN z 18.10.2013 r. (lll CZP 58/13, ).

Odnoszac powyzsze do przepisow Pzp w szczegdlnosci art. 180 ust. 3 Pzp Izba uznata,
ze brak jest przeciwskazan do tego, aby wykonawca, ktory inicjuje postepowanie
odwotawcze byt pozbawiony mozliwosci wskazywania w jakiej kolejnosci zarzuty winny by¢
rozstrzygane. Takie rozwigzanie wydaje sie zasadne, gdyz tak jak w tym postepowaniu
odwotawczym wykonawca musiatby sprecyzowac zarzut i przedstawi¢ argumentacje co do
razaco niskiej ceny w ofercie Voxel w sytuacji, kiedy nie jest mu znana tre$¢ wyjasnien
wykonawcy w tym zakresie, gdyz Odwotujgcy w ogole nie miat dostepu do wyjasnien ceny
oferty Voxel. Podkresli¢ nalezy, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp czy art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp bierze w istocie swéj poczatek z analizy wyjasnien wykonawcy ztozonych w trybie z
art. 90 ust. 1 Pzp. Oczywiscie rozstrzygajgc tg kwestie Izba winna mie¢ na wzgledzie
przepis art. 8 ust.3 Pzp umozliwiajgcy wykonawcom ochrone informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Przechodzac do oceny zasadno$ci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust.3
Pzp, poprzez uznanie za tajemnice przedsigbiorstwa wyjasnien Przystepujgcego Voxel
wskazaé nalezy, ze Izba wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego
przyjmowania przez zamawiajgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, gdy
zastrzeganie ma ewidentnie stuzy¢ nie ochronie tajemnicy firmy wykonawcy, ale utrudnieniu
konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji prawidtowos$ci oferty wybranej (zob. m.in. wyrok
KIO z dnia 27 grudnia 2012 r., KIO 2710/12, KIO 1342/17). Odwotujgcy oraz Przystepujacy
po jego stronie zaktadali, ze wykonawca Voxel prawo do zastrzezenia informaciji ztozonych
Zamawiajacemu wywodzi z faktu, ze zastrzegane informacje majg dla wykonawcy wartos¢
gospodarcza. Odwotujgcy wywodzit, ze z duzg dozg prawdopodobienstwa przyja¢ nalezy, ze
jesli VOXEL poprzestal, tak, jak w innych postepowaniach, na przedstawieniu
Zamawiajgcemu informaciji o kosztach produkcji jednej dawki, kosztach jej transportu do
Zamawiajacego, udziale kosztéw statych CPR i ogélnych kosztéw spétki w produkciji
farmaceutyku na cele komercyjne. Podkreslit, ze te dane ze nie majg dla konkurencyjnych
wykonawcow zadnej warto$ci handlowej, a majg na celu tylko utrudnienie poznania podstaw
dokonania tak niskiej kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego Voxel.

W zakresie potrzeby utajnienia tresci wyjasnien w zakresie ceny oferty Zamawiajacy
podnosit, ze zgodnie z orzecznictwem KIO formularz cenowy moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Natomiast przystepujacy wskazywat, Zze zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zatgcznika nr 4 do wyjasnien ceny oferty byto zasadne, gdyz zawiera on
informacji o mocach przerobowych, tj. zdolnosci produkcyjnej Przystepujgcego. Izba
odnoszac sie do powyzszego wskazuje, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku
zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawno$ci. Powinni zatem mie¢
Swiadomos¢ konsekwencji, iz jesli ubiegajg sie o uzyskanie zamoéwienia finansowanego ze
Srodkéw publicznych to ich oferty musza by¢ poddane procedurom okreslonym w przepisach
prawa zaméwien publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg
konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o ich dziatalnosci (wyrok KIO z 15 marca 2013
r., KIO 364/13, KIO 368/13). Ten wymag transparentnosci wydatkowania srodkow
publicznych w zbiegu z prawem wykonawcy do utajnienia niektérych tresci oferty, naklada na
Zamawiajgcego szczegodlny obowigzek wywazenia racji wykonawcy majgc na wzgledzie
zasady Pzp, a takze interes innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu (wyrok
KIO 9 stycznia 2018 roku 2633/ 17)

Izba w wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego polegajacego na
szczegotowej analizie tresci zalgcznika nr 4 do wyjasnien oraz oceniajgc ztozone przez
wykonawce Voxel S.A. wyjasnienia dotyczgce elementdw, majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny, Izba dosztfa takze do przekonania, ze udzielone przez Voxel S.A. wyjasnienia
dotyczace elementoéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny produktu oferowanego
w tym postepowaniu o zamowienie publiczne, nie spetniajg przestanek, o ktérych mowa



w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w konsekwencji zostaty
zastrzezone w sposoéb nieuzasadniony.

Analizujgc tre$¢ wyjasnien podanych w ww. zatgczniku stwierdzi¢ nalezy, iz pewna
cze$¢ zawartych tam informaciji znajduje sie w czesci jawnej wyjasnien z dnia 30 stycznia
2018 roku, a nadto niektore informacje np. te dotyczace stawki za 1 km kosztu transportu
jednej dawki farmaceutyku do Zamawiajgcego zostaly podane przez Przystepujgcego
zaréwno na rozprawie przed KIO jak i w ztozonym pismie procesowym. Powoduije to
sytuacje, iz sam Przystepujacy uznat, ze czgs¢ zastrzezonych w zatgczniku nr 4 informaciji
nie ma dla niego praktycznego znaczenia, gdyz sam je ujawnit. Fakt ujawienia tych informacji
$wiadczy dobitnie o tym, Zze informacje te utracity walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto
z dalszej analizy tresci wyjasnien nie wynika nic co np. dotyczytoby, jak twierdzit
Przystepujacy jego mocy przerobowych. Nadto szereg wyjasnien jest na tak bardzo ogéinym
poziomie zaréwno co do wyliczen cen, gdyz przy wiekszosci z nich zwarto zwrot ,,okofo”, a
takze sam opis sposobu ich obliczania jest takze ogdlnikowy.

Do zadnej pozyciji kosztowej nie dotaczono jakichkolwiek informaciji ktére uwiarygodniataby
wskazang ich wielkosé. Cate wyjasnienie wyliczenia ceny oferty, jest opisane w tak
ogolnikowy sposob, ze brak jest jakiejkolwiek podstawy do przyjecia twierdzen
Przystepujgcego, ze pozyskanie tych informacji moze w jakikolwiek sposéb wptyngé na jego
zdolnos¢ konkurencyjng na rynku. Wskaza¢ nalezy takze na okoliczno$¢, ze przystepujacy
jest spotka gietdowg notowang na GPW i tym samym zobowigzany jest do publikacii
raportow finansowych z ktérych mozna wywie$¢ wiele elementéw cenowych majgcych
wptyw na kalkulacje ceny ofertowej i zawartych w przedmiotowym zatgczniku.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, ze mozliwo$¢ wylgczenia jawno$ci postepowania
nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byé stosowane jedynie do
gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochroneg tajemnicy
przedsiebiorstwa, $cisle w granicach jej definicji, zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ciezar udowodnienia zaistnienia wyjatkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie
jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat. W tej sytuacji wykonawca Voxel zastrzegt
informacje co do kalkulacji ceny oferty opisane w tak ogolnikowy sposob, ze brak jest
mozliwosci wywiedzenia z nich, z czego te stawki jednostkowe sg wywodzone, a tym samym
czy sg realne. Tym samym ich odtajnienie nie powoduje mozliwosci pozyskania przez innych
wykonawcow informacii, mogacych w my$| przepisu art. 11 ust. 4 uznk stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego.

Dlatego tez czynno$¢ Zamawiajgcego akceptujgca prawidtowoS$¢ zastrzezenia
przedmiotowych wyjasnien nalezy uzna¢ za naruszajgcg zasade konkurencyjno$ci i jawnosci
postepowania i tym samym skutkujacg uwzglednieniem tego zarzutu.

Biorgc pod uwage to, ze Odwolujacy wskazat zarzut naruszenia art. 8 ust.3 Pzp jako
zarzut podstawowy, a pozostate zarzuty jako ewentualne z tzw. ,0strozno$ci procesowej”’ na
wypadek nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, lzba uwzgledniajgc ten
zarzut pozostawita do bez rozpoznania zarzut co do razgco niskiej ceny oferty oraz
popetnienia przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencji.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190
ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci 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 .......cccccevvvenee.

16



	Sygn. akt: KIO 272/18
	WYROK
	z dnia 22 lutego 2018 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący: Emil Kawa
	Protokolant: Rafał Komoń
	orzeka
	Sygn. KIO 272/18
	UZASADNIENIE

