Sygn. akt: KIO 97/15
KIO 121/15

WYROK
z dnia 5 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 lutego 2015 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 16 stycznia 2015 r. przez wykonawce VOXEL Spétka Akcyjna z siedzibg w
Krakowie, ul. Wielicka 265
B. w dniu 19 stycznia 2015 r. przez wykonawce Eckert & Ziegler f-con Deutschland
GmbH z siedzibg w Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto — Str. 7a
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Centrum Onkologii Instytutu im.
Marii Sklodowskiej — Curie Oddziat w Gliwicach, ul. Wybrzeze Armii Krajowej 15

przy udziale wykonawcy Advanced Accelerator Applications Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Niedzwiedzia 29 b
zgtaszajgcego swoj udziat w sprawach sygn. akt KIO 97/15 i KIO 121/15 po stronie

zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w
Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto — Str. 7a zgtaszajgcego swéj udziat w
sprawach sygn. akt KIO 97/15 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy VOXEL Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Wielicka 265
zgtaszajgcego swoj udziat w sprawie sygn. akt KIO 121/15 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1A. uwzglednia odwotanie wykonawcy VOXEL Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie,
ul. Wielicka 265 uznajac za zasadng calosé¢ zadan odwotujgcego i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdérzenie czynnosci badania i oceny oferty i odrzucenie oferty wykonawcy
Advanced Accelerator Applications Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Niedzwiedzia 29 b na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy z uwagi
na niezlozenie przez tego wykonawce wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na cene tj. oswiadczenia o gotowosci dostawy 1 dawki
radiofarmaceutyku FDG dziennie,

1B. uwzglednia odwotanie wykonawce Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z
siedzibg w Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto — Str. 7a:

a) uznajac zasadnos¢ zadan odwotujacego w zakresie zadania uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zgdania dokonania ponownej
oceny i badania, ztozonych ofert, a w ich wyniku odrzucenie oferty AAA Polska
i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty i odrzucenie
oferty wykonawcy Advanced Accelerator Applications Polska spotka z
ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Niedzwiedzia 29 b
na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy z uwagi na niezlozenie przez tego
wykonawce wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na cene
tj. oswiadczenia o gotowosci dostawy 1 dawki radiofarmaceutyku FDG
dziennie,

b) oddalajac zadania odwotlujacego w pozostaltym zakresie.

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Onkologii Instytutu im. Marii Skiodowskiej —
Curie Oddziat w Gliwicach, ul. Wybrzeze Armii Krajowej 15 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce VOXEL Spoétka
Akcyjna z siedziba w Krakowie, ul. Wielicka 265 oraz wykonawce Eckert & Ziegler f-
con Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto
— Str. 7a tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Centrum Onkologii Instytutu im. Marii Sklodowskiej — Curie Oddziat w
Gliwicach, ul. Wybrzeze Armii Krajowej 15 na rzecz wykonawcy VOXEL Spotka Akcyjna
z siedzibg w Krakowie, ul. Wielicka 265 oraz wykonawcy Eckert & Ziegler f-con
Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto — Str.
7a kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy),
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w tym:

A od Centrum Onkologii Instytutu im. Marii Sktodowskiej — Curie Oddziat w Gliwicach,
ul. Wybrzeze Armii Krajowej 15 na rzecz wykonawcy VOXEL Spoétka Akcyjna z siedziba
w Krakowie, ul. Wielicka 265 kwote 18 600zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu i zastepstwa prawnego,

B.od Centrum Onkologii Instytutu im. Marii Sklodowskiej — Curie Oddziat w Gliwicach,
ul. Wybrzeze Armii Krajowej 15 na rzecz wykonawcy Eckert & Ziegler f-con
Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto — Str.
7a kwote 18 600zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 97/15
KIO 121/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe radiofarmaceutyku ([18F]-2-fluoro-2-deoxy-D-glukoza) 18F-FDG dla Zaktadu
Diagnostyki PET Centrum Onkologii — Instytutu im. Marii Sktodowskiej — Curie Oddziat w
Gliwicach zostato wszczete przez zamawiajgcego ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 listopada 2014r. za numerem 2014/S 218-385237.
W dniu 8 stycznia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania w
tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Advanced Accelerator
Applications Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Niedzwiedzia 29 b.
Sygn. akt KIO 97/15
W dniu 16 stycznia 2015r. odwotanie droga elektroniczng wnidst wykonawca VOXEL Spétka
Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Wielicka 265, dalej odwotujgcy Voxel. Odwotanie zostato
podpisane podpisem elektronicznym przez petnomocnika na podstawie petnomocnictwa z
dnia 30 grudnia 2014r. udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzadu odwotujgcego,
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Kopia odwofania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg
elektroniczng w dniu 16 stycznia 2015r.
Odwotujgcy zaskarzyt czynno$¢ oceny wyjasnien wykonawcy Advanced Accelerator
Applications Polska sp. z 0.0. (dalej jako AAA Polska) oraz czynnos¢ wyboru tej oferty oraz
zaniechanie przez zamawiajgcego jej odrzucenia.
Odwotujgcy Voxel zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
1. art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
t.j. z 2013r. poz. 907 z pdézn. zm. — dalej ustawy) przez btedng ocene ziozonych przez
wykonawce AAA Polska wyjasnien dotyczacych ceny oferty, a ztozonych w trybie art. 90 ust.
1 ustawy,
2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i 90 ust. 3 ustawy przez btedng ocene oferty wykonawcy
AAA Polska i wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy i
zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene,

Whniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy AAA
Polska,

2. uniewaznienie czynnosci oceny ofert,



3. nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce AAA Polska jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Voxel S.A.,
4, zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania,
w tym kosztéw zastepstwa prawnego wg norm przepisanych i przedtozonych rachunkéw;
Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz w razie odrzucenia oferty
AAA Polska oferta odwotujgcego Voxel, wg przyjetych kryteriow oceny ofert, bedzie
najkorzystniejszg z ofert nie podlegajacych odrzuceniu. Czynnosci (zaniechania)
zamawiajgcego moga prowadzi¢ do tego, ze odwotujgcy Voxel nie pozyska zamdwienia do
realizacji, a tym samym niewatpliwg konsekwencjg tego jest mozliwo$¢ wyrzadzenia
odwotujgcemu szkody w postaci nie uzyskania przychodu oraz zysku z realizacji
zamoéwienia.
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dokonat ustalenia wartosci szacunkowej tego
konkretnego zaméwienia (udzielanego jako cze$¢ wiekszego zamowienia) na kwote
777.000,00 zt.
O udzielenie zamowienia ubiega sie czterech wykonawcow:
1) wspdlnie ubiegajacy sie o zaméwienie Biont a.s. i Monrol Poland Ltd (dalej jako
Konsorcjum Monrol) oferujgc wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene taczna
1.036.007.00zt netto (tj. 1480,01 zt netto za jedng dawke), przy minimalnej ilosci dawek w
jednej dostawie okreslonej na poziomie 2 szt.,
2) AAA Polska oferujgc wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene tgczng 397.600.0
zt netto (tj. 568,00 zt netto za jedng dawke), przy minimalnej ilosci dawek w jednej
dostawie okreslonej na poziomie 1 szt.,
3) Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH oferujgc wykonanie przedmiotu
zamoéwienia za cene taczng 646.100,00 zt netto (tj. 923,00 zt netto za jedng dawke), przy
braku okreslenia minimalnej ilosci dawek w jednej dostawie,
4) Voxel S.A. oferujgc wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene taczng 416.500,00 zt
netto (tj. 595,00 zt netto za jedng dawke), przy minimalnej ilosci dawek w jednej dostawie
okreslonej na poziomie 5 szt.
Zamawiajgcy, w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy, wezwat odwotujgcego jak i AAA Polska do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na zaoferowang cene.
Pismem z dnia 29 grudnia 2014 r. AAA Polska ztozyta odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego.
Jako dowdd odwotujgcy Voxel powotat wezwanie zamawiajgcego z dnia 23.12.2014 r. oraz
odpowiedz wykonawcy AAA Polska
Dnia 8 stycznia 2015 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o dokonaniu czynnosci
oceny ofert i uznaniu oferty AAA Polska za najkorzystniejszg i jej wyborze.



Odwotujgcy podnidst, ze postepowanie o udzielenie zamowienia toczy sie na podstawie
znowelizowanych z dniem 19 pazdziernika 2014 r. przepiséw ustawy, albowiem ogtoszenie o
zamoOwieniu ukazato sie 12 listopada 2014 r. Stwierdzenie to ma, zdaniem odwotujgcego
Voxel, o tyle istotne znaczenie, ze jednym z podstawowych celéw nowelizacji byto
zapobiezenie sktadaniu ofert z nierealnymi i nierynkowymi cenami, ktére zakwalifikowac
mozna jako ceny razgco niskie. W tym tez celu znowelizowano art. 90 ust. 1 i 2 ustawy
przerzucajac obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska na wykonawce
sktadajgcego dang oferte (zresztg juz wczesniej taki poglad byt dosé¢ konsekwentnie
prezentowany w orzecznictwie KIO i sgdéw okregowych). W zwigzku z tym znowelizowane
przepisy powinny by¢ interpretowane zgodnie z ratio legis nowelizaciji.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci wezwania AAA Polska
do zlozenia wyjasnien, podniost jednak, ze zamawiajacy nie moze korzysta¢ z tej procedury
niejako dla tylko formalizmu, tj. wowczas gdy ma uzasadnione przekonanie, ze ztozona
oferta jest prawidtowo wyceniona , ale dla zwyktej formalno$ci, ze wzgledu na obowigzek z
art. 90 ust. 1 ustawy, wzywa do tych wyjasnien, w istocie ich wcale nie oczekujac.
Zastosowanie procedury z art. 90 ust. 1 ustawy, tworzy domniemanie, ze zaproponowana w
ofercie cena nosi znamiona ceny razaco niskiej, a zatem dowdd na twierdzenie przeciwne
spoczywa na wykonawcy. Stwierdzenie to wynika nie tylko z dotychczasowego orzecznictwa
KIO i sadéw okregowych (ktére pomimo nowelizacji zachowuje w tym zakresie aktualnosg),
ale tez ze znowelizowanej tresci art. 90 ust. 2 ustawy, ktéry to jednoznacznie przerzuca
ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny na wykonawce wezwanego do
zlozenia wyjasnien. Zatem powstanie tego domniemania skutkuje tym, ze wykonawca
wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy jezeli chce je obali¢ musi
wykazaé, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska. W tym tez celu
wykonawca musi ztozy¢ takie wyjasnienia, ktore jednoznacznie wykaza, ze mozliwe i realne
jest rzetelne wykonanie zamoOwienia za zaproponowang cene. Stad tez w orzecznictwie
utrwalit sie juz jednolity w tym zakresie poglad, ze owe wyjasnienia muszg by¢ konkretne,
odpowiednio umotywowane i odnoszace sie do danego zamdwienia. Poglad taki nie tylko, ze
jest caty czas aktualny, ale wrecz zostat istotnie wzmocniony nowym brzmieniem art. 90 ust.
2 ustawy. Odwotujgcy powotat wyrok z dnia KIO z dnia 12.10.2009 r. (KIO/UZP 1415/09),
wyrok z dnia 17.03.2009 r. (KIO/UZP 262/09), wyrok z dnia 05.01.2007 r. sygn. V Ca
2214/06, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 05.01.2007 r. (sygn. akt: V Ca
2214/06).

Podkreslit, ze sam brak wyjasnien lub ich niewystarczajgca jako$¢ (np. zbytnia
ogolnikowosc¢) stanowi podstawe do uznania, ze spetniona zostata przestanka do odrzucenia
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. W tym

zakresie mamy do czynienia ze zbiegiem norm prawnych. Tak orzecznictwo wyrok z dnia 3
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kwietnia 2013 r. (KIO 664/13). Odwotujacy Voxel przyznat, ze wykonawca AAA Polska
pismem z dnia 29 grudnia 2014 r. odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego to jednakze,
zdaniem odwotujgcego w zadnej mierze nie mozna stwierdzi¢, aby pismo to zawierato tego
rodzaju wyjasnienia, ktére obalatyby domniemanie razaco niskiej ceny. Wyjasnienie ta sg
niezwykle lakoniczne, ogélnikowe i w ogdle nie odnoszg sie przedmiotu tego konkretnego
postepowania. Brak jest w nich wskazania jakie wystepujg koszty sktadowe produkcji i
dystrybucji  oferowanego radiofarmaceutyku. Wykonawca nie wskazat Zzadnej
skonkretyzowanej kwoty, poprzestajgc raczej na gotostownych twierdzeniach, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niska.

Praktycznie rzecz ujmujac cata argumentacja zawarta w tym pisSmie sprowadza sie
podkreslania, ze AAA Polska jest czescig miedzynarodowej korporacji dzieki czemu
wykonawca ten korzysta z efektu skali w dostepie do kosztéw materiatéw produkcyjnych (w
tym wody wzbogaconej), serwisu specjalistycznych szkolen personelu. Jednak w Zaden
sposOb wykonawca ten nie wykazat jakie ma to konkretne przetozenie na wycene oferty. Co
istotne w ocenie odwotujgcego Voxel, wbrew twierdzeniom tego pisma, nie ma to
szczegOlnie istotnego znaczenia, dla przewagi konkurencyjnej, albowiem sg to argumenty,
ktére w podobnym stopniu odnoszg sie do innych wykonawcéw (szczegolnie do wykonawcy
Eckert & Ziegler i konsorcjum Monrol), a ktérzy to zaoferowali cene istotnie wyzsza.

Bez znaczenia, zdaniem odwotujgcego Voxel pozostaje takze odniesienie sie przez AAA
Polska do ceny oferty Voxel S.A., albowiem wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma
obowigzek precyzyjnego wskazania jakie elementy oferty majg wptyw na jego cene, a nie
poréwnywania, swojej oferty do innych ofert.

Zresztg czasami pewna poroéwnywalnos¢ ceny wcale nie przesgdza o tym, ze nie mozna
tylko jednej z nich poczyni¢ zarzutu razaco niskiej ceny, albowiem w stosunku do niektérych
z wykonawcow wystepujg okolicznosci umozliwiajgce im realizacje zamowienia po nizszych
kosztach niz pozostali. Moze to np. wynika¢ chocby z innego sposobu realizacji zaméwienia.
Kazdy z wykonawcdéw powinien samodzielnie wykazac realnosc¢ jego ceny, a nie odnosic sie
do innej ceny.

Reasumujgc odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy btednie ocenit, iz wyjasnienia wykonawcy
AAA Polska obalajg domniemanie razgco niskiej ceny, a wykonawca ten wykazat, ze jego
cena nie jest ceng razgco niskg. Pismo AAA Polska nie zawiera zadnych takich danych,
ktére odnosityby sie do tego konkretnego postepowania i do zaoferowanej ceny | nie
wskazuje na zadne elementy tych wyjasnieh opisane w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy.
Ogélnikowos¢ i lakonicznos¢ wyjasnien nie pozwala zatem na obalenie powyzszego
domniemania. Konsekwencjg tej bftednej oceny wyjasnien tego wykonawcy byto takze
bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty AAA Polska.



W dniu 19 stycznia 2015r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 21 stycznia 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca Advanced Accelerator Applications Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Niedzwiedzia 29 b wskazujac,
ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz ziozyt oferte nie
podlegajgcg odrzuceniu, ktéra przez zamawiajgcego zostata wybrana, zas uwzglednienie
odwotania powodowatoby utrate mozliwosci uzyskania zaméwienia. Zgtoszenie zostato
podpisane przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS. Zamawiajacy i odwotujacy
potwierdzili fakt otrzymania kopii zgtoszenia.

W dniu 21 stycznia 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego droga
elektroniczng zgtosit sie wykonawca Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH z siedzibg w
Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto — Str. 7a. Odwotanie zostato opatrzone
podpisem elektronicznym petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 9
stycznia 2015r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w Rejestrze
handlowym B przy Sadzie Rejonowym w Koblencji nr HRB 7413. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 21 stycznia 2015r.
Zgtaszajacy podnidst, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz mimo
tego, ze jego wiasna oferta zostata odrzucona to wtasnym odwotaniem kwestionuje te
czynnos$¢, jak rowniez zaniechanie zamawiajgcego zwigzane z odrzuceniem oferty
odwotujgcego Voxel i wykonawcy AAA Polska. Argumentacja co do zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy AAA Polska podniesiona przez zgtaszajgcego we wtasnym odwotaniu jest
zbiezna z argumentacja odwotujgcego Voxel i dlatego zgtaszajgcy ma interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego.

W dniu 30 stycznia 2015r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania. Zamawiajgcy
wskazat, ze zgodnie ze stanem posiadanej wiedzy stangt na stanowisku, ze cena
zaoferowana przez AAA Polska nie wypetnia znamion razaco niskiej ceny zwtaszcza w
Swietle dynamicznie zmieniajgcych sie uwarunkowan rynkowych wyspecjalizowanego i
trudnego rynku radiofarmaceutykéw. Zamawiajgcy uznat za wyczerpujgce wskazanie co
sktada sie na wartos¢ oferty AAA Polska tj. posiadanie wspdlnego systemu zakupowego,
pozwalajgcego na uzyskanie znaczaco nizszych cen materiatdbw produkcyjnych od
producentoéw zagranicznych (oszczedno$¢ metody wykonania, rozwigzanie techniczne), a
takze wewnetrzni potgczeni grupg kapitatowg — dostawcy wody wzbogaconej, zatrudnieni i
wykonawcy specjalisci odpowiedzialni za serwis i naprawe sprzetu oraz pozostaty personel
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uczestniczacy w procesie produkcji przedmiotu zaméwienia (sprzyjajace warunki dostepne
wykonawcy). Oryginalnosc¢ projektu i inne obiektywne czynniki odpowiadajg rzeczywistosci i
ogo6towi formy produkcji i dostarczenia przedmiotu zaméwienia dla 16 osrodkdéw
produkcyjnych  zlokalizowanych w Europie oraz komercjalizacji przedmiotowych
radiofarmaceutykéw. Ustawodawca nie okreslit formy ani ilosci argumentéw uzytych w
sktadanych wyjasnieniach, stagd brak podstaw do przyjecia, ze ztozone wyjasnienia sg
lapidarne i ogdlnikowe. Ceny dostaw radiofarmaceutykbw w kolejnych postepowaniach
przetargowych malejg, a zwieksza sie liczba wykonywanych badan PET, co powoduje, ze
koszty produkcji rozkiadajg sie na wiekszg liczbe dawek i obnizajg sie dla odbiorcy
koncowego. Zamawiajacy uznat zatem, ze zaoferowana przez AAA Polska cena jest realna i
bedzie przynosi¢ przystepujgcemu zysk i nie widzi ryzyka niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy lub obnizenia jakosci produktu. Wedle wiedzy zamawiajgcego cena
zaoferowana przez AAA Polska pokrywa rzeczywiste koszty produkcji radioizotopu FDG.

W dniu 2 lutego 2015r. pismo przygotowawcze ztozyt przystepujgcy AAA Polska wnoszac o
oddalenie odwotania. W uzasadnieniu wskazat na definicje pojecia razgco niska cena
wypracowang w judykaturze wyroki KIO sygn. akt 481/12, KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO
2578/11. Zaoferowana przez przystepujgcego cena nie jest nierealna, niewiarygodna, ani
zaproponowana w celu eliminacji konkurencji, a mozliwos¢ jej zaoferowania wynika z
przewagi konkurencyjnej jakg jest przynalezno$¢ do grupy kapitatowej AAA. Takie korzysci
nie dotyczg pozostatych wykonawcédw. Przystepujacy AAA Polska wskazat, ze w jego ocenie
na odwotujacym cigzy obowigzek wykazania, ze cena przystepujacego jest ceng razaco
niska, czego odwotujgcy nie uczynit. Nadto cena przystepujgcego jest tylko o 4% nizsza od
ceny odwotujgcego Voxel. Co do przewagi konkurencyjnej zwigzanej z przynaleznoscig do
grupy kapitatowej przystepujacy AAA podnidst, ze grupa kapitatowa Eckert & Ziegler posiada
jedynie 3 cyklotrony i jest nastawiona na odbiorcédw na rynku niemieckim i polskim, sam
odwotujgcy posiada tylko jeden cyklotron i nie nalezy do grupy kapitatowej oraz nie korzysta
ze wspodlnych zakupédw materiatdw do produkcji FDG. Grupa AAA posiada osrodki w
Europie, Ameryce Pétnocnej i lzraelu, jest najwieksza w Europie w zakresie liczby
skupianych podmiotow, ilosci produkowanych i sprzedawanych preparatow, a catkowita
produkcja grupy wzrasta i w 2014r. wyniosta 213 631 dawek. Produkcja odwotujgcego Voxel
to zaledwie 3% tej wartosci. Wspolny system zakupowy polega na sktadaniu zaméwien
globalnie w imieniu grupy i rozdysponowania ich zgodnie z zapotrzebowaniem
poszczegblnych podmiotéw. Zakupy jednorazowe na potrzeby kilkunastu cyklotronéw
pozwalajg uzyska¢ znaczne upusty. Cztonkiem grupy jest dostawca wody wzbogaconej,
takiej cechy nie ma zaden z pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamoéwienie. Dostawcéw takiej wody jest niewielu, stad mogg dyktowac ceny, a grupa AAA
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jest dzieki temu uniezalezniona od wahan cenowych. AAA Polska korzysta z sieci inzynieréw
cyklotronu zatrudnionych przez poszczegdlne spotki z grupy i nie musi zleca¢ serwisu i
ewentualnych napraw cyklotronu i sprzetu produkcyjnego podmiotom zewnetrznym.
Odwotujacy Voxel musi te koszty w cenie uwzgledni¢. Ponadto AAA Polska moze wymienia¢
sprzet pomiedzy osrodkami, a takze wypozyczac sprzet z innych osrodkéw dziatajgcych w
ramach grupy moze korzysta¢ ze szkoleh we wtasnych osrodkach referencyjnych grupy, a
takze nie ponosi kosztéw z tytutu licencji na preparat FDG, to jest oszczedza ok. 10% od
wartosci kazdej wyprodukowanej dawki FDG. Na poparcie swego stanowiska przystepujacy
przedstawit wizualizacje graficzng geograficznej lokalizacji podmiotéw z grupy, w ktorej
podat, ze w grupie jest 13 zaktadéw produkcji PET, 2 zaktady produkcji SPECT, 1 zaktad
produkcji wody wzbogaconej, 8 placéwek badawczo-rozwojowych i 6 biur. Wykres produkcji
dawek FDG w ramach catej grupy AAA w skali roku w osi miesiecznej w latach 2012-2014.
Przystepujacy wskazat, ze jego cena zaoferowana w spornym przetargu tj. 145 euro brutto
nie odbiega od cen oferowanych na rynku unijnym takich panstw jak Portugalia, Hiszpania i
Wiochy, na dowdd czego ztozyt oswiadczenia cztonkédw grupy AAA dziatajgcych w tych
panstwach wraz z ttumaczeniem przysiegtym obejmujac je tajemnicg przedsiebiorstwa.

Podniést, ze nie poniost kosztébw zwigzanych z budowg osrodka produkciji
radiofarmaceutykéw wraz z cyklotronem, ale korzysta z o$rodka prowadzonego przez spotke
celowg UWRC sp. z 0.0. na podstawie odptatnej umowy. Podnidst, ze dziatalno$¢ operacyjna
AAA Polska nie bazuje wytgcznie na dochodzie uzyskiwanym ze sprzedazy FDG, ale
zajmuje sie takze dystrybucjg preparatow do badania SPECT, co ma wptyw na marze.
Przystepujacy AAA Polska podnidst rowniez, ze wykonuje obecnie dostawy na rzecz Szpitala
Uniwersyteckiego w Krakowie i charakteryzujg sie dobrg jakoscig, na dowdd czego
przedtozyt swojg oferte, umowe ze Szpitalem oraz referencje wystawione przez Szpital.

Podniést, ze sytuacja na rynku radiofarmaceutykbw w Polsce sie zmienita, nastepuje
odejscie od monopolu na rynku, pojawita sie produkcja FDG w Polsce, co generuje nizsze
koszty transportu, zwiekszyta sie ilos¢ zamawianych dawek i zmniejszyty sie 4 krotnie koszty
samego badania. Przystepujacy podniést, ze praktyka podawania zawyzonych ofert
wstepnych w rozeznaniu rynku, powoduje zaburzenie konkurencji i prowadzi do
bezzasadnego wystepowania przez zamawiajgcych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy o
wyjasnienia. Podnidst takze, ze konkurenci AAA Polska blokujg mu dostep do rynku przez
wnoszenie we wszystkich prowadzonych postepowaniach odwotan w wiekszosci opartych o
zarzut razgco niskiej ceny, naduzywajac prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
a uniemozliwiajgc rozstrzygniecie tych postepowan, czym narazajg takze zdrowie i zycie
pacjentéw. Przystepujacy przedstawit takze oferte firmy Gipharma w jezyku angielskim bez
ttumaczenia na jezyk polski na dowdd mozliwosci wykonywania badan sterylnosci taniej w

ramach grupy niz inni wykonawcy.
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Sygn. akt KIO 121/15

W dniu 19 stycznia 2015r. drogg elektroniczng odwotanie wniést wykonawca Eckert & Ziegler
f-con Deutschland GmbH z siedzibg w Niemczech w Holhausen, Nicolaus-August- Otto —
Str. 7a. Odwotanie zostato opatrzone podpisem elektronicznym petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 9 stycznia 2015r. udzielonego przez cztonka zarzadu i
prokurenta ujawnionych w Rejestrze handlowym B przy Sadzie Rejonowym w Koblencji nr
HRB 7413. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu
19 stycznia 2015r.

Odwotujgcy Ziegler wniést odwotanie na czynnos$¢ odrzucenia jego oferty, na czynnosc
oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw Voxel i AAA Polska, a takze na ocene ofert i
wybér oferty najkorzystniejszej, a takze na zaniechanie odrzucenia wykonawcéw AAA
Polska i Voxel.

Odwotujgcy Ziegler zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 65 Kc, przez odrzucenie oferty odwotujgcego
jako oferty niezgodnej z trescig siwz w zakresie, w jakim odwotujgcy nie podat minimalnej
liczby dawek FDG przewidzianych do dostawy na dzien w sytuacji, gdy z tresci oferty
(o$wiadczenia woli) ztozonej przez odwotujgcego wynika, ze odwotujgcy zaoferowat ilos¢
minimalng dawek zgodng z SIWZ (tj. 10 dawek),

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw., z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 7 ust, 1 ustawy,
przez zaniechanie odrzucenia oferty AAA Polska, w sytuacji, gdy cena oferty wykonawcy ma
charakter razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamédwienia oraz wykonawca nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, a udzielone przez niego w trybie art.
90 ust. 1 ustawy wyjasnienia sg lakoniczne, nie przedstawiajg obiektywnych czynnikéw oraz
nie zostaly poparte jakimikolwiek dowodami, wskazujgcymi na rynkowy charakter
zaoferowanej ceny, co prowadzi jednoczesnie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
oraz robwnego traktowania wykonawcdéw w postepowaniu;

- art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz., U. 2003r, nr 153, poz. 1503, ze zm.),
dalej jako: ,uznk", oraz art. 7 ust 1 ustawy, przez zaniechanie dokonania oceny skutecznosci
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, catosci wyjasnien ztozonych przez VOXEL w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy, 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 wykonawcoéw w postepowaniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust, 2 i 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy,
poprzez zaniechanie odrzucenia, oferty VOXEL w sytuacji, gdy cena oferty wykonawcy ma
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charakter razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz wykonawca nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, a udzielone przez niego w trybie art.
90 ust. 1 ustawy wyjasnienia sg lakoniczne, nie przedstawiajg obiektywnych czynnikéw oraz
nie zostaly poparte jakimikolwiek dowodami, wskazujgcymi na rynkowy charakter
zaoferowanej ceny, co prowadzi jednoczesnie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
oraz robwnego traktowania wykonawcdéw w postepowaniu,

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1. uznk
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AAA Polska i VOXEL mimo, iz ztozenie przez tych
wykonawcow oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na skalkulowaniu
ceny ofertowej w sposob naruszajgcy dobre obyczaje (j. ponizej kosztéw wytworzenia.) oraz
w sposoéb utrudniajgcy dostep innym wykonawcom do rynku,

- art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez wybér oferty AAA Polska oraz zaniechanie odrzucenia
oferty VOXEL w sytuacji, gdy ztozone przez nich oferty podlegajg odrzuceniu, co narusza
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Whnid6st 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

- dokonania ponownej oceny i badania, ztozonych ofert, a w ich wyniku odrzucenie
oferty AAA Polska oraz oferty VOXEL oraz wyboru, jako najkorzystniejszej ze ztozonych w
postepowaniu ofert, oferty odwotujgcego.

Odwotujacy Ziegler wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych
przepisbw ustawy interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze doznac¢ uszczerbku.
Skutkiem zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy odwotujacy ztozyt oferte
sporzadzong w sposO6b prawidtowy i ktéra stanowi dla zamawiajgcego ,oferte
najkorzystniejszg" - w znaczeniu okreslonym przez ustawy oraz zamawiajgcego - sposréd
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Kwestionujac odrzucenie oferty odwotujgcego Ziegler, odwotujgcy wskazat, ze podstawag
faktyczng odrzucenia jego oferty byto to, ze odwotujgcy postuzyt sie formularzem ofertowym
sporzgdzonym na potrzeby innego postepowania, w ktérym brak byto pozycji pozwalajacej
na wpisanie deklarowanej ilosci dawek. W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy tym samym
nie zadeklarowat minimalnej ilosci dawek na dzieh, a wiec w tym zakresie brak byto
mozliwosci oceny oferty ztozonej przez odwotujgcego. Odwotujgcy z tym ustaleniem sie nie
zgodzit i stwierdzit, ze w tresci ztozonej oferty (ust. 1 formularza oferta przetargowa) ztozyt
oswiadczenie o zaakceptowaniu w catosci wszystkich warunkéw zawartych w siwz. Fakt ten
zostat jednak przez zamawiajgcego pominiety, mimo iz zapisy siwz w potgczeniu z zapisami
omytkowo ztozonego przez odwotujgcego formularza jednoznacznie wskazuja, iz oferta

przewidywata 10 dawek tako minimalna ilo§¢ dawek w dniu dostawy. Tym samym oferta ta
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mogta zosta¢ oceniona w zakresie wszystkich wskazanych przez zamawiajacego kryteriow,
a co za tym idzie nie zachodzity podstawy do jej odrzucenia,

Z brzmienia pkt V ust. 2 lit. d siwz, pkt 11 lit. d formularza oferta przetargowa wskazywat na
zobowigzanie zamawiajacego do jednorazowego zamawiania nie mniej niz 10 dawek, zas
pkt 11 lit. e formularza umozliwiat wykonawcom jedynie wskazanie mniejszej niz 10
minimalnej ilosci dawek na dzien dostawy. Z powotanych postanowien zdaniem
odwotujgcego Ziegler nie wynika obowigzek deklarowania minimalnej ilosci dawek jakg
zamawia¢ ma zamawiajgcy. Zamawiajacy zobowigzat sie do zamawianie nie mniej niz 10
dawek, a wykonawca mogt jedynie wprowadzi¢ w tym zakresie modyfikacje na korzysc
zamawiajgcego i wskazac jeszcze mniejszg liczbe dawek, ktére bytby gotow jednorazowo
dostarczyé¢, co miatoby nastepnie znaczenie przy ocenie ofert. Ztozenie odwiadczenia w tym
zakresie nie bylo jednak, zdaniem odwotujgcego Ziegler, obowigzkowe. Zdaniem
odwotujgcego z postanowien pkt, V ust. 2 lit, d siwz wynika, ze gdy wykonawca nic uzupetnit
zapisu pkt 11 lit. e formularza Oferta Przetargowa poprzez wskazanie mniejszej niz 10 ilosci
dawek do jednorazowego zamdwienia, wowczas zastosowanie znajdywat zapis pkt 11 lit. d,
okreslajacy minimalng liczbe 10 dawek na dzien dostawy. Oswiadczenie ztozone przez
odwotujgcego Ziegler przy wykorzystaniu nieodpowiedniego formularza zawierato bowiem
wszelkie elementy, ktdérych uwzglednienia wymagat zamawiajacy, natomiast skoro nie byto w
nim deklaracji dotyczacej mniejszej ilosci dawek, to nalezy przyjaé, ze w tym zakresie
zastosowanie znajdzie zapis siwz.

Omyitka popetniona przez odwotujgcego nie miata zadnego wptywu na waznos¢ i
kompletnos¢ ztozonego przez niego oswiadczenia. Ponadto z mocy art. 14 ustawy do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcOéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia. 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Rowniez wiec oswiadczenia
wykonawcy, jako oswiadczenia woli w rozumieniu Kodeksu cywilnego winny by¢ oceniane z
uwzglednieniem zasad wyktadni oswiadczen woli, o ktérych mowa w art. 65 k.c. Zgodnie z
brzmieniem art. 65 §1 k.c. oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na. okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. W judykaturze i dokirynie prawa cywilnego kwestie zwigzane z wyktadnig
oswiadczen woli byty przedmiotem szczegétowych rozwazan. Na gruncie niniejszej spraw}'
wypada jednak podkresli¢ przede wszystkim wage tresci dokumentu dla celéw jego wyktadni.
Co do sposobu wyktadni oswiadczen woli odwotujgcy przywotat uchwate sktadu 7 sedziéw
SN z 29 czerwca 1995 r.3 lll CZP 66/95.Wskazat, ze pojecie oferty, jej elementow
formalnych oraz brakéw formalnych byto réwniez niejednokrotnie przedmiotem rozwazan w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i odwotujgcy Ziegler odwotat sie do wyroku z dnia
z dnia 8 czerwca 2009 r, (sygn. akt KIO/UZP 663/09), wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r.
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(sygn. akt KIO/UZP 1429/08). Odwotujacy Ziegler rozwazajgc ewentualne konsekwencije
postuzenia sie przez niego nieaktualnym formularzem oferta przetargowa wskazat, ze
pomimo braku wyraznego rozréznienia zawartego w ustawie, formalne elementy oferty dzieli
sie na. istotne (ktérych brak skutkuje niewaznoscia, oferty i koniecznoscig jej odrzucenia lub
jedynie samg sankcjg odrzucenia) oraz nieistotne (nie obarczone sankcjg niewaznosci i
brakiem koniecznosci odrzucenia takiej oferty). W ten sam sposéb klasyfikuje sie braki
formalne oferty, ktére analogicznie dzielg, sie na istotne i nieistotne z punktu widzenia,
waznosci samej oferty i sankcji polegajgcej na koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy. W ocenie odwotujgcego Ziegler o zgodnosci tresci oferty z trescig
siwz nie przesadza jednak dostowna zgodnosc¢ tresci ww, dokumentéw, zatem to wyktadnia
oswiadczenia woli ztozonego przez wykonawce w tresci oferty bedzie miata decydujgce
znaczenie w kwestii zasadno$ci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 piet 2 ustawy. Tak
KIO w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika. 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1062/08), wyroku z dnia 26 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 721/09), wyroku z
dnia. 14 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 570/09; KIO/UZP 571/09). Odwotujacy podniost, ze
z tresci powotanego orzecznictwa wynika, ze trescig oferty jest w szczegdlnosci zakres i
sposob realizacji zobowigzania wykonawcy (Swiadczenia). Te wtasnie kwestie zamawiajacy
winien byt w niniejszej sprawie wzig¢ pod uwage, oceniajgc oferte odwotujgcego. Natomiast
kwestie formalne, takie jak postuzenie sie wtasciwym formularzem ofertowym, pozostajg w
tym przypadku na drugim planie. W sytuacji, gdy niezgodno$¢ oferty z SIWZ obejmuje
jedynie uchybienia o charakterze formalnym, przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nic znajduje
zastosowania. Stanowisko takie zostato sformutowane m.in. w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2011 r. (sygn. KIO 695/11). Odwotujacy Ziegler podkreslit,
ze mimo uchybienia formalnego w zakresie jego oferty, polegajacego na omytkowym
skorzystaniu z innego formularza, odpowiadata oferta wymaganiom siwz., stgd wskazane
przez zamawiajgcego uchybienie nie powinno stanowi¢ przyczyny jej odrzucenia, a
dokonana przez zamawiajgcego czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nastgpita z
naruszeniem art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odnoszac sie do zaniechania odrzucenia oferty AAA Polska oraz VOXEL z uwagi na
okolicznos¢, iz wykonawcy ci zaoferowali razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamOwienia, odwotujgcy Ziegler wskazat na prawidtowos¢ skorzystania przez
zamawiajgcego z wezwania do wyjasnien w trybie art. 0 ust. 1 wobec tych wykonawcow,
zarzuty za$ dotyczg prawidiowosci oceny ziozonych wyjasnien. W zakresie zarzutow
zwigzanych z oceng oferty AAA Polska odwotujgcy Ziegler powotat sie na argumenty takie
jak przywotane w odwotaniu wniesionym w sprawie sygn. akt KIO 97/15.

Dodatkowo rozszerzajac argumentacje o poglady orzecznictwa zawarte w wyroku KIO z dnia
25 sierpnia 2014r., sygn. akt: KTO 1561/14, 1577/14, wyroku KIO z dnia 13 pazdziernika
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20'J4r., sygn. akt: 2031/14. Podkreslit tez, ze AAA Polska nie przedstawita jakichkolwiek
dowoddw na poparcie realnosci zaoferowanej przez niego ceny np. w postaci faktur, czy
uméw z personelem, wskazat, ze odwotywanie sie do potencjatu grupy kapitatowej nie jest
wystarczajgce, gdyz nie jest okolicznoscig wytgczng dla AAA Polska w tym postepowaniu.
Wyjasnienia AAA Polska nie zawierajg zadnych dodatkowych argumentéw, czy wyjasniehn
odnoszacych sie do sposobu kalkulacji ceny przez Wykonawce. AAA Polska nie wykazata
wiec, w jaki sposdb osigga efekt skali (np. jakiego rzedu oszczednosci uzyskuje prowadzgc
wspolny system zakupéw), ani jak éw efekt przektada sie. na cene ofertowg podang w tym
postepowaniu. Wyjasnienia te odnoszg sie przy tym tylko do kosztu wytworzenia FDG,
natomiast catkowicie pomijajg koszt jego transportu z miejsca wytworzenia (Warszawa) oraz
fakt, iz koniecznos¢ transportu FDG na dtuzsze odlegtosci w sposob istotny przektada sie na
cene wytworzenia FDG, w zakresie w jakim - z uwagi na czas rozpadu promieniotworczego
tego produkiu wymusza koniecznos¢ produkcji produktu o wiekszej ,poczatkowej"
radioaktywnosci. Podniést, ze koszty transportu w przypadku AAA Polska sg tym wieksze, Iz
wykonawca zaoferowat sie dostarcza¢ FDG W 1 dawce w jednej dostawie, co oznacza, ze
koszt dostawy - w przeliczeniu na dawki - bedzie wiekszy niz przyktadowo w przypadku
odwotujgcego. Nadto, z oferty AAA Polska nie wynika, iz Spotka posiada zezwolenia na
transport produktéw radioaktywnych, co z kolei wskazuje, ze Spétka, bedzie w tym zakresie
musiata korzystaé z podmiotow trzecich. Koszt transportu FDG w takich okolicznosciach
moze siegng¢ nawet 1.000 zt za jeden transport, a wiec de facto za jedng dawke. Z kolei
sam koszt wytworzenia 1 dawki FDG, wynosi -wedle dostepnych odwotujgcemu Ziegler
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 AAA. wody
wzbogaconej, kaset, fiolek), koszty zakupu i funkcjonowania cyklotronu, w tym koszty
zatrudnienia pracownikéw, koszty dostaw medidw, koszty niezbedne do utrzymania
sprawnosci cyklotronu (napraw, serwisu), koszty ogélne spétki (w tym ubezpieczenia, audyty,
koszty pozyskania zezwolen), koszty finansowe dziatalnosci itp.

Koszt, o ktérym mowa, jest przy tym wyzszy w przeliczeniu na dawke im mniej sza jest skala
produkcji. W przypadku AAA Polska, czynnik dziata na niekorzy$¢ wykonawcy - ilos¢ FDG
produkowanego przez tego wykonawce jest, wedtug odwotujgcego Ziegler, stosunkowo
niewielka. AAA Polska w swoich wyjasnieniach nie odnidst si¢ w zasadzie do Zzadnego
elementow kosztotworczych, poprzestajgc - w pewnym uproszczeniu - na stwierdzeniu, iz
koszty produkcji FDG sg w jego przypadku niskie, bo nalezy do grupy kapitatowej, Co do
poréwnania z ceng oferty Voxel, to odwotujgcy Ziegler wskazat, ze zarzut odnoszacy sie do
razgco niskiej ceny stawiany jest zaréwno AAA Polska, jak i Spétice VOXEL, a co za tym
idzie okoliczno$¢, iz w postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty z nierynkowymi cenami,

jedna z tych cen nie stanie sie ceng ,realng", ,rynkowg".
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Odwotujgcy Ziegler podniost dodatkowo, ze na gruncie art. 90 ust 1 ustawy nie ma
obowigzku wielokrotnosci wyjasnien ceny danego wykonawcy. Kolejne wezwanie moze wiec
stuzy¢ jedynie doprecyzowaniu ztozonych wyjasnien, czy tez wyjasnieniu niejasnosci, jakie
powstaty na. tle ztozonych przez wykonawce w ,pierwotnych" wyjasnieniach dokumentow,
stanowisk. W niniejszej sprawie AAA Polska nie skorzystata z mozliwosci ztozenia
odpowiednich wyjasnien, a w konsekwencji brak jest uzasadnienia dla kierowania, do nigj
kolejnego, uzupetniajacego wezwania.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwotujgcego Voxel zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte
AAA Polska na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy.

W zakresie zarzutow dotyczacych czynnosci i zaniechan zamawiajacego zwigzanych z
oceng oferty Voxel odwotujgcy Ziegler podniost, ze VOXEL niezasadnie objgt catos¢
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, na wezwanie zamawiajgcego z dnia 23
grudnia 2014r , zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy bezpodstawnie
uznat rzeczone zastrzezenie za skuteczne, odmawiajgc nastepnie ich odtajnienia na wniosek
zamawiajgcego. Informacje zawarte w przedmiotowych wyjasnieniach nie spetniajg bowiem
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, a. zatem nie moga stanowi¢ przedmiotu
skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust, 3 ustawy.

Zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadaé, czy w konkretnej sytuacji przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wystgpity (zob. uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005r,, Il
CZP 74/05), w tym nie tylko w odniesieniu do danego dokumentu jako catosci, ale informacji
w nim zawartych, ktére mogg jedynie w czesci stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa wyrok
KIO z dnia 18 stycznia 2012r., KIO 1659/12, wyrok KIO z dnia 4 marca 2011r., KIO 322/11).
Zamawiajgcy W ocenie odwotujgcego Ziegler nie podjat jakichkolwiek staran, aby
zweryfikowac¢ skutecznosc zastrzezenia przez VOXEL informacji zawartych w wyjasnieniach,
przesgdzajac z gory, ze zawarte w nich informacje noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z 11 lipca 2013r.,, KIO 1529/13 i koniecznosc¢
uprawdopodobnienia, jakg warto$¢ gospodarczg majg zastrzezone informacje, a takze na
zasade jawnosci postepowania i wyjgtkowy charakter art. 8 ust. 3 ustawy - wyrok KIO z dnia
sierpnia 2014r., sygn. akt KIO 1535/14, wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO
2710/12. Zdaniem odwotujgcego Ziegler informacje zawarte w wyjasnienia wykonawcy Voxel
nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 uznk.

Odwotujgcy Ziegler w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Voxel
stwierdzit, ze bierze pod uwage tres¢ wyjasnien ztozonych przez innych wykonawcow.
Podniést, ze Voxel nie wskazat, jakie okolicznosci pozwolity wykonawcy zaoferowac
drastycznie niskg cene ofertowg, a co za tym idzie, ze sg to wyjasnienia nierzetelne,

lakoniczne i niewystarczajgce.
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Majgc na uwadze, ze VOXEL jest wtascicielem zaktadu i urzadzenia do produkcji 18 - FDG
(cyklotronu), jak réwniez w Swietle przedstawionych do oferty dokumentéw bedzie
samodzielnie produkt ten transportowat do zamawiajgcego, po stronie VOXEL istniat
obowigzek przedstawienia wszystkich kosztéw, jakie bedzie ponosit z tytutu realizaciji
przedmiotu zamoéwienia oraz wykazania, ze koszty te jest w stanie pokry¢ z ceny ofertowe;.
Innymi stowy, nie wystarczajace jest, zdaniem odwotujgcego Ziegler, przedstawienie przez
wykonawce ogolnej informacji 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
Srodkéw wspdlnotowych. Kazdy z tych elementow -jedli znalazly sie w wyjasnieniach
wykonawcy - powinien zosta¢ przetozony na konkretng wartos¢ liczbows, tj. na wysoko$c¢
oszczednosci, jakie z tego tytutu udato sie osiggngé wykonawcy.

Z pisma zamawiajacego z dnia 16 stycznia 2015r. wynika, ze VOXEL - w odréznieniu od
AAA Polska - odniost sie do kosztéw produkcji oferowanego produktu, kosztéw jego
transportu, kosztow ogdlnego zarzgdu i wysokosci marzy, niemniej odwotujgcy Ziegler stawia
w tym miejscu pytanie, czy VOXEL poprzestat na swoistym rozbiciu ceny ofertowej na
wskazane pozycje kosztowe, czy tez kazdy z podanych w kalkulacji kosztow odpowiednio
udowodnit (np. przedstawiajgc oferty dostawcéw materiatdw, umowy z dostawcami, mediéw
itp.).

Jezeli w wyjasnieniach VOXEL brak szczego6towych informacji na temat ponoszonych przez
niego kosztow, w tym dowoddw na poprawnosé przyjetych w wyjasnieniach wartosci,
wyjasnienia te pozostajg wyjasnieniami lakonicznymi, a wykonawca ten nie podotat
spoczywajgcemu na nim po mysli. art. 90 ust. 2 ustawy ciezarowi dowodu. Kazda cene
ofertowa, mozna bowiem rozbi¢ na czesci sktadowe, dopdki jednak nie ma dowodu na
poprawnos¢ tego ,rozbicia", wyjasnienia nie niosg ze sobg, zdaniem odwotujgcego Ziegler,
zadnej wartosci merytorycznej. Wedtug odwotujgcego Ziegler przyjmujac, ze najnizszy koszt
wytworzenia 1 dawki FDG wynosi¢ musi nie mniej niz 178 euro (178 euro X 4,30 = 765,40
zl), to Voxel zaoferowat dostawe jednej dawki za 642,60 zt cene, ktéra ma objgé koszt
produkcji FDG, koszt transportu i marze wykonawcy. W ocenie odwotujgcego to wskazuje, iz
wykonawca nie doszacowat kosztow produkcji i transportu FDG

Odwotujgcy wskazat nadto, ze VOXEL nie moze zosta¢ wezwany do ztozenia
uzupetniajgcych wyjasnien, jesli - majgc Swiadomosc¢, ze spoczywa na nim ciezar wykazania
rynkowego charakteru zaoferowanej ceny - odstgpit od ztozenia dowodoéw wskazujgcych na
rynkowy charakter kosztéw wytworzenia i produkcji FDG przyjetych do wyliczenia swojej
ceny ofertowej. Ani VOXEL (ani odpowiednio AAA Polaka), w ocenie odwotujgcego Ziegler
nie znajdujg sie w wyjatkowo korzystnej sytuacji, ktéra, uzasadniataby zaoferowanie az tak
niskiej ceny ofertowe;j,
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W zasadzie wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu - z
wyjatkiem Konsorcjum Monrol - dysponujg cyklotronem do produkcji 18 -FDG, ktory
zlokalizowany jest w Polsce (w przypadku odwotujgcego jest to cyklotron nalezacy do spétki
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 - obecnie nie
istnieje.

Po drugie, kazdy z podmiotéw sktadajgcych oferte w tym postepowaniu nalezy do grupy
kapitatowej. ktorej spétki trudnig sie produkcjg i dostawg FDG w réznych krajach Europy.
Kazda ze spétek korzysta wiec z efektu skali, dokonujgc wspélnych zakupédw, korzystajgc ze
wspoélnych ubezpieczen, srodkéw kredytowych itd.

Po trzecie kazdy producent FDG ponosi w zwigzku z produkcja, radiofarmaceutyku
okreslone koszty state i zmienne. VOXEL, skiadajac oferte w niniejszym postepowaniu
powinien wiec uwzgledni¢ w swojej ofercie:

- koszty zakupu materiatdéw niezbednych do produkcji 18 - FDG, w tym koszt zakupu fiolek,
kaset do syntezy oraz wody 018, kt6rej ceny w ostatnich miesigcach znacznie rosna.

Do wskazanych kosztéw materiatébw dochodzg:

- koszty materiatow eksploatacyjnych cyklotronu. £gcznie koszty materiatéw, o ktérych mowa
siegajg od 12 do 20% ceny ofertowe;j.

- koszty zatrudnienia pracownikéw,

- koszty dostawy pradu, wody, gazu do zaktadu produkcyjnego,

- koszty ogdlne zakiadu, na ktére sktadajg sie koszty ubezpieczen, ustug zwigzanych z
ochrong obiektu, jego sprzataniem, usuwaniem odpaddw, zapewnieniem ustug ksiegowych,
prawnych,

- koszty zwigzano z pozyskaniem stosownych zezwolen, itp.; koszty amortyzacji zaktadu.

W ocenie odwotujgcego Ziegler - VOXEL, nawet jesli wskazat w swoich wyjasnieniach, jaka
jest wysokos¢ tychze kosztéw produkcji, podat wartosci zanizone. Znajgc bowiem specyfike
rynku i wysokos¢ rynkowa, kosztow produkcji 18 - FDG nie sposob przyjac, ze cena ofertowa
wszystkie te koszty, zwilaszcza za$ koszty materiatow niezbednych do produkcji leku,
pokryje.

Podnoszac zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia ofert Voxel i AAA Polska jako
ztozonych w ramach czynu nieuczciwej konkurencji, to oferta wykonawcy, ktéry zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamodwienia za. razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, powinna zosta¢ odrzucona nie tylko na. podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy,
ale takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, jako ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zdaniem odwotujgcego Ziegler ceny zaoferowane przez AAA.
Polska oraz VOXEL, noszgc znamiona razgco niskich, zostaty uksztattowane na takim
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poziomie przez wykonawcow, 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.

Stosownie do art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesom innego przedsiebiorcy lub klienta
albo je narusza. W ust. 2 przywotanego przepisu ustawodawca zawart otwarty katalog
czyndéw nieuczciwej konkurencji, w ktérym -jako przyktad owego czynu - wymienit utrudnianie
dostepu do rynku. W przepisach rozdziatu 2 uznk zostaty natomiast unormowane
poszczegblne, stypizowane kategorie czynéw nieuczciwej konkurencji. Szczegobine
znaczenie odgrywa tu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, ktéry nakazuje traktowa¢ jako czyn
nieuczciwej konkurencji utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,

Na poparcie zaprezentowanego stanowiska odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 25
sierpnia 2014r., sygn. akt; 1561/14, 1577/14. Odwotujgcy Ziegler wskazat, ze dziatania
wykonawcow sg bowiem nakierowane na eliminowanie z rynku odwotujgcego. Zaoferowanie
przez AAA Polska i VOXEL drastycznych, nierynkowych i niekonkurencyjnych cen stanowi
klasyczny przypadek nieuczciwej walki wykonawcy o zamdwienie, majacy na celu eliminacje
jego konkurentéw z rynku. Zaden z pozostatych uczestnikow przetargu, ktory kalkuluje swoje
ceny w sposob rynkowy, odnoszgc je do kosztéw, jakie poniesie w zwigzku z wyceniang
ustugg, nie moze bowiem konkurowaé¢ z wykonawcg dopuszczajgcym sie opisywanego
dziatania. Wykonawca oferujgcy stawki wynikajgce z rynkowej wartosci swiadczenia,
uwzgledniajgce zasade ekwiwalentnosci umdéw wzajemnych, zostaje zatem postawiony w
znacznie gorszej sytuacji.

W dniu 19 stycznia 2015r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania

przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 21 stycznia 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca Advanced Accelerator Applications Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Niedzwiedzia 29 b wskazujac,
ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajacego, gdyz ztozyt oferte nie
podlegajgcg odrzuceniu, ktéra przez zamawiajgcego zostata wybrana, zas uwzglednienie
odwotania powodowatoby utrate mozliwosci uzyskania zaméwienia. Zgtoszenie zostato
podpisane przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS. Zamawiajacy i odwotujacy
potwierdzili fakt otrzymania kopii zgtoszenia.
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W dniu 23 stycznia 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swdj udziat wykonawca Voxel Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Wielicka 265
wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz uwzglednienie
odwotania moze doprowadzi¢ do uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zgtaszajacego, tym bardziej, ze sam zgtaszajgcy wniést wtasne odwotanie na czynnosc
wyboru oferty AAA Polska. Zgtoszenie zostato podpisane podpisem elektronicznym przez
petnomocnika na podstawie petnomocnictwa z dnia 30 grudnia 2014r. udzielonego przez
prezesa i wiceprezesa zarzadu odwotujgcego, ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Zgtaszajgcy
przekazat kopie zgtoszenia zamawiajgcemu i odwotujgcemu Ziegler droga elektroniczng w
dniu 22 stycznia 2015r.

W dniu 30 stycznia 2015r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego
oddalenie jako bezzasadnego. Zamawiajgcy stwierdzit, ze uwzglednit zarzut odwotujgcego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 65 Kc polegajacych na odrzuceniu
oferty odwotujgcego Ziegler jako niezgodnej w swej tresci z trescig siwz z uwagi na nie
podanie minimalnej ilodci dawek, podczas, gdy odwotujgcy zaoferowat iloS¢ minimalng
zgodng z siwz tj. 10 dawek.

Pozostate zarzuty odwotujgcego Ziegler w ocenie zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i
3 oraz art. 7 ustawy zamawiajgcy w catej rozciggtosci ponowit argumentacje zawartg w
odpowiedzi na odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 97/15. Odnosnie zarzutu naruszenia
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie dokonania oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
catosci wyjasnien ztozonych przez Voxel, zamawiajgcy uznat za dopuszczalne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa takze po dacie sktadania oferty, stanowisko to popart pogladami
doktryny. Wskazat, ze w praktyce =za informacje mogace stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa uznaje sie wykazy uméw handlowych, informacje o majgtku firmy, baza
danych klientéw, wskazanie zrédet pozyskania surowcow i towardw, dane o wielkosci
produkciji i sprzedazy, zrodtach zaopatrzenia i zbytu. Wskazat takze jakie dane za tajemnice
nie mogg by¢ uznane z mocy art. 86 ust. 4 ustawy. Wskazat, ze wykonawca Voxel
zastrzegajgc tajemnice przedsigbiorstwa wskazat na to, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach nie byty podane do publicznej wiadomosci, nie sg dostepne i podmioty trzecie
nie moga legalnie wejs¢ w ich posiadanie, a Voxel podjgt dziatania zmierzajgce dla
zachowania ich poufnosci przez ich przechowywanie w pomieszczeniach zabezpieczonych
systemami dozoru i pisemne zobowigzania do zachowania poufnosci. Dla zamawiajgcego

kalkulacja ceny jest informacjga majgcg wartos¢ gospodarczg w szczegdlnosci takie
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informacje jak koszty produkcji oferowanego produktu, koszty jego transportu, koszty ogoine
czy wysokos¢ marzy, te dane sg efektem wypracowanego sposobu wyceny, ktéry pozwala
Voxel na budowanie przewagi konkurencyjnej, a w okolicznosciach agresywnej konkurencji
na waskim rynku radiofarmaceutykdw zastrzezenie tajemnicy nalezato uzna¢ za zasadne.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk przez zaniechanie odrzucenia ofert Voxel i AAA Polska mimo, ze ich ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na skalkulowaniu ceny ofertowej ponizej kosztow
wytworzenia w sposéb utrudniajgcy innym wykonawcom dostep do rynku. W ocenie
zamawiajgcego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, jednym ze sposobdéw dziatan na
rynku jest polityka cenowa. Nie jest zabronione nasladowanie cen stosowanych przez
konkurencje. Ceny oferowane przez Voxel i AAA Polska sg cenami rynkowymi. Zdaniem
zamawiajgcego nie moze byé mowy o czynie nieuczciwej konkurencji, sktadaniu
nieprawdziwych informacji czy zmowie cenowej. Dystrybutorzy produktéw nie sg od siebie w
jakikolwiek sposob zalezni, a jedynie od sytuacji na rynku oraz sytuacji wtasnej jako
bezposrednich wytworcdw przedmiotu dostawy.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez wyb6r oferty AAA Polska i zaniechanie jej
odrzucenia oraz zaniechanie odrzucenia oferty Voxel, zamawiajgcy uznat za niezasadny.
Podat spos6b rozumienia pojecia uczciwa konkurencja , dla ktérej pierwszym warunkiem jest
istnienie konkurencji, a wigc mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie przez kilku
wykonawcOw co ma miejsce w postepowaniu, nadio opis przedmiotu zaméwienia i
warunkéw ubiegania sie o nie byt jednoznaczny umozliwiajgc wykonawcom okreslenie
ryzyka i zobowigzan oraz kalkulacje ceny, rébwniez przy ocenie ofert zamawiajgcy zastosowat
tylko kryteria znane wykonawcom. W ocenie zamawiajgcego nie naruszyt zatem zasad

uczciwej konkurencji.

W dniu 2 lutego 2015r. przystepujgcy AAA Polska ztozyt pismo przygotowawcze, w ktérym
wnidst 0 oddalenie odwotania w catosci i ponowit argumentacje oraz dowody powotane w

pismie przygotowawczym z dnia 2 lutego 2015r. ztozone w sprawie sygn. akt KIO 97/15.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wraz z zatgcznikami, oferty wykonawcy Ziegler, protokotu postepowania o
udzielenie zamdwienia, wezwan zamawiajgcego kierowanych do AAA Polska i Voxel w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy i ztozonych przez tych wykonawcow wyjasnien.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, ze:

- w rozdziale V pkt. 2 jako warunek realizacji dostaw zamawiajgcy wskazat, ze przewiduje sie
jednorazowo sktadanie zamoéwien na dawki kazda po 10mCi (podanie co ok. 30 min.).
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zamawiajgcy zobowigzuje sie zamawiac¢ przynajmniej 10 dawek w dniu dostawy, chyba, ze
wykonawca zadeklaruje w ofercie inng minimalng ilo§¢ dawek na dzien, jednak nie wieksza
niz 10. Zgodnie z rozdziatem Xll. Pkt 3 oferta oraz pozostate dokumenty, dla kt6rych
zamawiajgcy okreslit wzory w formie zatgcznikow do siwz, winny by¢ sporzgdzone zgodnie z
tymi wzorami, co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy, a pkt 6 zamawiajgcy nie dopuscit
mozliwosci wprowadzania w ofercie lub jej zatgcznikach zadnych zmian lub modyfikaciji,
ktére zmienityby tres¢ dokumentéw czy tez warunkéw wynikajgcych z siwz. Zmiany do siwz
moze wprowadzi¢ wytgcznie zamawiajgcy. W rozdziale XVII zamawiajgcy jako kryteria oceny
ofert okreslit: cene z wagg 95% i minimalng ilos¢ dawek w jednym dniu roboczym o wadze
5%. W pkt. 2.2. wskazat, ze kryterium minimalna ilo§¢ dawek w jednym dniu roboczym (D)
bedzie rozpatrywana na podstawie minimalnej ilosci dawek podanych przez wykonawce w
ofercie przetargowej. Wykonawca, ktory przedstawi najmniejszg ilos¢ dawek otrzyma 5 pkt,
pozostali wykonawcy odpowiednio mniej stosownie do wskazanego w siwz wzoru. We
wzorze zatacznik nr 1 do siwz Oferta Przetargowa w pkt. 11 lit. e wykonawcy mieli
deklarowaé warunki realizacji dostaw w tym minimalng ilos¢ dawek na dzien ..... (nie
wiekszg niz 10).
Zamawiajacy w protokole postepowania ZP-PN podat, ze warto$¢ zamoéwienia zostata
ustalona na kwote 2 057 000zt. netto, zas zamowienie jest udzielane w czesciach, a wartosé
udzielanego zamoéwienia ustalona zostata na kwote 770 000zt.
Na otwarciu ofert zamawiajagcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia kwote 839 160zt.
Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono 4 oferty:

1. AAA Polska z ceng brutto 429 408zt. i iloScig dawek 1,

2. Odwotujgcego Voxel z ceng 449 820zt. brutto i iloscig dawek 5m

3. Odwotujgcego Ziegler z ceng 697 788zt. brutto i brakiem podania ilosci dawek,

4. Konsorcjum firm BIONT as i MONTOL POLAND LTD sp. z 0.0. z ceng 1 118 887zt

brutto i iloscig dawek 2.

W ofercie odwotujgcego Ziegler ztozono formularz ofertowy oznaczony znakiem

postepowania DO/DZ-381-1-26/14 i w pkt. 1 str. 1 i 2 znajduje sie os$wiadczenie

sprzedktadamy niniejszg oferte oswiadczajac, ze akceptujemy w catosci wszystkie

warunki zawarte w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, jako wytgczng

podstawe prowadzonej procedury. Strona 2 konczy sie na punkcie 10, natomiast na str. 3

w drugim akapicie zawiera numeracje rozpoczynajgca sie od cyfry 9 i w lit. d znajduje sie

tres¢ ,Przewiduje sie jednorazowo skfadanie zamoéwien na dawki kazda po 10 m Ci

(podanie co ok. 30 min.). Zamawiajgcy zobowigzuje sie zamawia¢ przynajmniej 10

dawek w dniu dostawy.”
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W dniu 23 grudnia 2014r. zamawiajgcy skierowat do AAA Polska i odwotujgcego Voxel
wezwanie do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy w tym ztozenie
dowodbéw dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w
szczegOlnosci w zakresie: oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkédw wykonywania zaméwienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz.
2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty jest nizsza 0 30% zaréwno
od wartosci zamdwienia ustalonej przez zamawiajgcego jak i sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert.

W dniu 29 grudnia 2014r. AAA Polska ztozyta wyjasnienia wskazujgc, ze zaoferowana
przez nig cena nie ma charakteru ceny razgco niskiej. Podkredlita, ze jest czescig duzej
miedzynarodowej  organizacji zajmujgcej sie produkcja i komercjalizacja
radiofarmaceutykow i organizacja ta zarzadza 16 osrodkami produkcyjnymi
zlokalizowanymi na terenie Europy m. in. w Polsce. Na wysokos¢ ceny zaoferowane;j
przez AAA Polska miata wptyw mozliwosc¢ skorzystania z efektu skali w zakresie kosztow
produkcji radiofarmaceutyku FDG, ktére wynikajg przede wszystkim z kosztéw
materiatdbw produkcyjnych, serwisu, specjalistycznych szkoleh personelu. Koszty w
ramach grupy mogg by¢ optymalizowane z uwagi na wspdélny system zakupowy
pozwalajgcy na uzyskanie znaczgaco nizszych cen materiatbw produkcyjnych od
miedzynarodowych dostawcow. Do grupy kapitatowej AAA nalezg takze firmy
dostarczajgce m. in. wode wzbogacong podstawowy surowiec produkcji. Dodatkowo
grupa zatrudnia grupe witasnych inzynierébw cyklotronu zajmujgcych sie serwisem i
naprawami urzgdzen produkcyjnych niezaleznie od dostawcow sprzetu. Grupa sama
szkoli swdj personel we wtasnych osrodkach referencyjnych we Wioszech i Franciji.
Ponadto oferta konsorcjum Montol zawierata cene znacznie wyzszg od pozostatych i w
ten sposéb zostata wywotana dysproporcja cenowa, a takze cena zaoferowana przez
bezposredniego konkurencja spotke Voxel byta wyzsza od AAA Polska jedynie o 20 tys.
ztotych.

W dniu 29 grudnia 2015r. odwotujgcy Voxel ztozyt wyjasnienia zastrzegajac ich poufnos¢
z uwagi na zawartg w nich tajemnice przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa wskazat, ze dane zawarte w wyjasnieniach elementéw oferty
majgcych wptyw na cene majg dla niego warto$¢ gospodarcza, gdyz dotyczg kosztu
produkcji oferowanego produktu, kosztéw jego transportu oraz kosztow ogoélnych i

23



wysokosci marzy. Wskazat rowniez, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie zostaty
nigdy podane do publicznej wiadomosci i nie sg w zaden sposob publicznie dostepne, a
podmioty trzecie nie mogg legalnie wejs¢ w ich posiadane. Wskazat takze, na to iz podjat
szereg dziatan zmierzajgcych do ochrony poufnosci informacji tj. dostep do informaciji
ma ograniczony krag podmiotow, ktérzy z mocy prawa lub klauzul w umowach o prace
lub osobnych uméw o zachowaniu poufnosci sg zobowigzani do jej zachowania.
Obowigzek ten jest zastrzezony pod rygorem negatywnych skutkéw dyscyplinarnych lub
wigze sie z koniecznoscig poniesienia kar umownych.

W samych wyjasnieniach dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na cene
wykonawca przedstawit szczegdtowo sposéb kalkulacji kazdego ze wskazanych przez
siebie kosztéw oraz podat okolicznosci, ktére skutkujg w jego ocenie wyjatkowo
korzystnymi dla niego warunkami s$wiadczenia zamoéwienia z uwagi na specyfike
charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci oraz sposéb organizacji
przedsiebiorstwa.

Z os$wiadczen cztonkdéw grupy AAA dziatajacych na terenie Portugalii, Hiszpanii i Wtoch
wynika, ze w tych krajach cena jednej dawki FDG najnizej wynosita 115 euro a najwyzej
160 euro.

Z oferty ztozonej Szpitalowi Uniwersyteckiemu w Krakowie wynika, ze AAA Polska
zaoferowata w dniu 9 stycznia 2014 r wykonanie dostaw 150 dawek za cene 677.16zt za
dawke za 85 dawek i 1,08 zt za dawke za 65 dawek, a w dniu 18 listopada 2014r.
wykonanie dostaw 120 dawek, w tym 70 dawek za cene 627zt. za dawke i 50 za 1.08 zt
za dawke. Umowa z dnia 14 stycznia 2015r. ze Szpitalem Uniwersyteckim w Krakowie
dotyczy 120 dawek przez 6 tygodni, a z zatgcznika nr 1 do umowy wynika, ze
zaoferowano 85 dawek za cene 677,16 za dawke i 65 za cene 1.08 za dawke. Z
referencji wystawionej AAA Polska z dnia 23 stycznia 2015r. wynika, ze Szpital
Uniwersytecki w Krakowie otrzymywat dostawy 120 dawek od listopada do grudnia
2014r. i 150 dawek od stycznia do daty wystawienia referencji i zamowienia byty
realizowane na czas, a obrazowanie z uzyciem FDG charakteryzowato sie dobrg
jakoscig. Szpital moze poleci¢ AAA Polska jako sprawdzonego, rzetelnego i elastycznego
partnera.

Izba nie dopuscita dowodu z intracompany price list, gdyz dowdd nie zostat
przedstawiony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Z artykutu Rachunek kosztow dziatan w produkcji 18F — fluorodeoksyglukozy wynika, ze
przedmiotem analiz w artykule byto oszacowanie rachunku kosztow dziatan produkciji
18F-EDG w Europie. Wynikiem tej analizy byto ustalenie, ze podstawowym wynikiem
wplywajacym na zyskownos¢ jest wydajnos¢. Koszt 370 MBq 18F-FDG dawki
przyjmowanej przez pacjenta w czasie 3 godzin od zakonczenia syntezy bez kosztu
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dostawy waha sie w granicach 155 — 177 euro za dawke przy dwoch seriach
produkcyjnych i 210-237 euro za dawke przy jednej serii. Koszty generuje gtoéwnie
personel oraz wartos¢ sprzetu. Badania byty prowadzone przez okres 12 miesiecy z
kierownikami akademickich i komercyjnych osrodkéw produkcyjnych w 2006r. Wedle
tabeli 4 str. 7 podstawowe koszty produkcji jednej partii 18F-FDG to produkcja fluoru 18 —
37%, synteza FDG 9%, dozowanie 3%, pakowanie 2%, kontrola jakosci 13%,
zarzgdzanie odpadami 2%, administracja 5%, zarzgdzanie ogolne 13%, zapewnienie
jakosci 11%, nieprzypisane 5% oraz w innym ujeciu urzgdzenia 27%, wynagrodzenia
36%, czynsz 10%, materiat 9%, ogdlne 17%. W tabeli 5 przyjeto analize wrazliwosci w
oparciu o liczbe dni produkcyjnych i rezerwy na kary umowne i z analizy wychodzi, ze 1
seria to 33 dawki i najtansza jest produkcja w dwdéch seriach.

Z umowy z dnia 9 listopada 2012r. przedtozonej jako tajemnica przedsiebiorstwa Voxel
wynika, ze koszt transportu FDG w 2012r. na odlegto$¢ mniejszg niz 300 km wynosit
ponad 1000zt.

Z kalkulacji kosztébw z dnia 20 grudnia 2014r. przedtozonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez odwotujgcego Ziegler wynika, ze koszt transportu FDG zleconego
firmie zewnetrznej na odcinku ponizej 300 km wynosit okoto 600zt.

Z wydruku e-mail w postepowaniu nr DZP/270/179/14 wynika, ze dokumenty dotyczace
elementow oferty majacych wptyw na cene ztozone przez Voxel i Eckert & Ziegler nie
zostaty udostepnione, gdyz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z informacji ze strony internetowej voxel.pl wynika, ze kwota dofinansowania jakg
otrzymat Voxel ze s$rodkéw Funduszy Unii Europejskiej na projekt Wdrozenie
innowacyjnego zespotu produkcyjno — ustugowego w sektorze ustug medycznych
uzyskat dofinansowanie w kwocie 31 314 952,24zi.

Z listy beneficjentéw Programu Innowacyjna Gospodarka 2007-2013 stan na 2
pazdziernika 2011r. wynika, ze w 2009 Voxel otrzymat 31 314 952,24zt. dofinansowania.

Z informacji ze strony www.businesswire.com z artykutu z 27 kwietnia 2012r. wynika, ze

firma Eckert% Ziegler rozpoczeta budowe nowego cyklotronu w Warszawie, koszt
inwestycji ok. 7 min euro.

Z rozszerzonego skonsolidowanego raportu kwartalnego za okres od 1 stycznia do 30
wrzesnia 2014r. wynika, ze W segmencie operacyjnym mieszczg sie ustugi medyczne —
w zakresie wysokowyspecjalizowanej diagnostyki obrazowej, ustug teleradiologicznych i
outsourcingu ustug medycznych, produkcja radiofarmaceutykéw dla podmiotow
zewnetrznych oraz do wykorzystania przez wtasne pracownie PET w ramach
Swiadczenia ustug medycznych.

Ze sprawozdania zarzadu z dziatalnosci grupy kapitatowej Voxel za okres 1 stycznia 31
grudnia 2013 wynika, na str. 9 — 10, ze grupa inwestuje w pracownie PET w tym 3 w
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Katowicach, w Brzozowie, Biatymstoku, a takze w todzi Ponadto w 2011 otwarta
Centrum produkgcji radiofarmaceutykédw w ramach uzyskanego dofinansowania. W 2013r.
spotka rozpoczeta sprzedaz radioznacznikdw na rynek zewnetrzny.

Fotografie samochodu o nr rejestracyjnym SK 102AL Izba uznata za nie nadajgca sie do

udowodnienia okolicznosci majacej istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz z

fotografii pojazdu nie wynika, ze jest to pojazd stanowigcy wtasnosc¢ Voxel, ani, ze Voxel

posiada wiasng flote transportowg zdolng obstuzyé zamdwienia wewnetrzne w ramach
wiasnych pracowni PET jak i zewnetrzne komercyjne.

Z raportow gietdowych z dnia 15 stycznia i 27 stycznia 2015r. wynika, ze tgczna wartosc

wszystkich umow zawartych w NFZ przekroczyta 10% kapitatbw wiasnych emitenta tj.

kwote 10 173 005,18zt. Wedtug stanu na dzieh 15 stycznia 2015r. wynosi 12 769 323,

60zt.. Umowami o najwiekszych wartosciach sg umowa o swiadczenie opieki zdrowotnej

— ambulatoryjna opieka specjalistyczna zawarta ze Slgskim Odziatem Wojewddzki z

siedzibg w Katowicach dotyczaca badan rezonansu magnetycznego i tomografii

komputerowej oraz zawarta z Podkarpackim Oddziatem Wojewddzkim z siedzibg w

Rzeszowie na udzielanie s$wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie pozytronowej

tomografii emisyjnej PET w pracowni PET-TK w Brzozowie.

Dowody z wydrukéw z goole maps Izba uznata za dowodzenie okolicznosci notoryjnych.

Z umowy o poufnosci z dnia 19 stycznia 2015r. wynika, ze producent radiofarmaceutyku

zdecydowat sie przekaza¢ odwotujgcemu Ziegler dowody w postaci dokumentéw

ksiegowych odnoszgce sie do kosztdéw ponoszonych przez producenta w zwigzku z

produkcjg 18F-FDG.

Z pliku faktur zatgczonego do umowy poufnosci wynika, ze wybrane materiaty takie jak

fiolki, kryptofix, woda wzbogacona, materiat 1, materiat 2, probowki w okresie od lutego

2010 do lipca 2014r. na rynku niemieckim drozaly, a sredni wzrost w tym okresie

obliczony na podstawie danych z tych wybranych faktur wyniést 168 % w okresie

niepetnych 4 lat.

Izba nie dopuscita dowodu z opinii biegtego wnioskowanego przez odwotujgcego Ziegler

z uwagi na to, ze dla rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania zwtaszcza przy

uwzglednieniu rozktadu ciezaru dowodowego (art. 190 ust. 1 a ustawy) nie jest konieczne

odwotanie sie do wiadomosci specjalnych.

Oceniajgc zgromadzony materiat dowodowy Izba ustalita, ze:

1. wyjasnienia wykonawcy Voxel =zawierajga informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz jak wynika z str. 3 — 4 wyjasniern odwotujgcy wskazuje tam na
informacje o charakterze organizacyjnym tj. dotyczace tego jakie rodzaje dziatalnosci
prowadzi (okolicznos¢ jawna potwierdzona na rozprawie raportami gietdowymi,

sprawozdaniem zarzadu i raportem kwartalnym) ale proporcje i wzajemny wptyw na
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réznych dziatalnosci odwotujgcego Voxel, a takze wptyw tych okolicznosci na sposéb
obliczenia ceny 1 dawki w postepowaniu w ocenie lzby dajg podstawy do ustalenia,
ze w wyjasnieniach zawarto informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. 1zba
uznata takze ze w wyjasnieniach podano warto$¢ udzielonej pomocy publicznej, co
byto informacjg jawng o czym stanowig dowody w postaci sprawozdania zarzadu,
listy beneficijentbw, a takze wydruku ze strony internetowej Voxel.pl, jednak
informacje te wigza sie z kalkulacjg poczyniong przez Voxel przy kalkulowaniu ceny 1
dawki i to powigzanie i wptyw tej pomocy publicznej na sposéb kalkulacji ceny, w
ocenie Izby stanowi informacje stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa. Réwniez na
str. 5 zawarte sg informacje o charakterze organizacyjnym, ktére wskazujg na sposéb
organizacji produkcji u Voxel i wykazujgc wptyw tego modelu organizacyjnego na
koszty, w ocenie Izby taka informacja miesci sie w pojeciu informacji stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa. Str. 6 wyjasnien takze zawiera informacje o charakterze
organizacyjnym w zakresie logistyki i transportu, a w szczeg6lnosci wptywu faktu
posiadania wtasnej floty na koszt transportu przy transporcie deklarowanej ilosci
dawek. W ocenie Izby pokazany sposéb wptywu informacji organizacyjnej na sposéb
kalkulacji ceny i wskazanie przyjetych zatozen stanowi informacje bedaca tajemnica
przedsiebiorstwa. Str. 7 wyjasnien zawiera dalsze dane o charakterze danych
wyjsciowych do kalkulacji, ktére dodatkowo na rozprawie zostaty potwierdzone
pisemnym oswiadczeniem gtéwnego ksiegowego Voxel. Dane te majg w ocenie Izby
charakter informacji majgcych warto$¢ gospodarczg, gdyz dotyczg sposobu kalkulaciji
statych kosztow prowadzenia catej dziatalnosci odwotujgcego Voxel na poszczegdlne
zlecenia i przyjetych w tym zakresie zatozen kalkulacyjnych. Jednoczesnie
wykonawca wraz z wyjasnieniami ztozyt oswiadczenie, ze informacje w ten sposob
przedstawione nie zostaty podane do publicznej wiadomosci i osoby trzecie nie moga
postuzy¢ sie tymi informacjami w legalny sposéb — str. 1 i 2 wyjasnien. Jednoczesnie
wykonawca przedstawit metody jakie wprowadzit w ramach swojej dziatalnosci
gospodarczej stuzgce zachowaniu poufnosci. W ocenie lzby zatem catoksztatt
materiatu dowodowego, na ktérym Izba sie oparta prowadzi do wniosku, iz informacje
zawarte w wyjasnieniach wykonawcy Voxel sag informacjami o charakterze
organizacyjnym lub majgcymi warto$¢ gospodarcza, co do ktérych wykonawca podjat
niezbedne czynnosci w celu zachowania ich w poufnosci.

. Wykonawca Voxel kalkulowat cene 1 dawki przyjmujgc zatozenie, ze bedzie
zamawiajgcemu dostarczat FDG w partiach po 5 dawek — wyjasnienia wykonawcy str.
5.

. Wykonawca AAA Polska kalkulowat cene 1 dawki przyjmujgc zatozenie, ze bedzie
zamawiajgcemu dostarczat FDG w partiach po 17-20 dawek, a dostawa 1 dawki FDG
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bedzie nastepowaé sporadycznie — oswiadczenie przystepujgcego AAA Polska
zlozone na rozprawie, natomiast z zatgcznika nr 2 do umowy ze Szpitalem
Uniwersyteckim w Krakowie wynika, ze zasadami dostawy towaru 120 dawek przez
okres 6 tygodni byto przyjecie ilosci zamawianych dawek na dany dzien bedzie sie
miescita w zakresie 5-16, natomiast z oswiadczen dostawcow z grupy AAA na rynek
hiszpanski, portugalski i wtoski nie mozna wywie$¢, w jakich warunkach swiadczenia
realizowane sg zamowienia. Nadto przystepujagcy AAA Polska na rozprawie
oswiadczyt, ze co do mozliwych zatozen wielkosci dawek w dostawie, to, ze mozna je
byto ustali¢ na podstawie zatgcznika nr 1 do siwz str. 4 pkt 11 litera D, ktory
wskazywat na 10 dawek w dniu dostawy. Co do kosztéw transportu, to przystepujacy
AAA Polska os$wiadczyt, ze kalkulujg sie one przy kilku, a nie kilkunastu, jak
powiedziat odwotujgcy Eckert, dawkach. W ocenie Izby ze ztozonych wyjasnien oraz
dowoddw na rozprawie, a takze oswiadczen samego przystepujacego wynika, ze
przystepujgcy AAA Polska kalkulowat koszt jednostkowy dawki w oparciu o inne
zatozenia, niz deklarowat w ofercie. Rzeczywiscie zamawiajgcy w rozdziale V pkt. 2
jako warunek realizacji dostaw zamawiajacy wskazat, ze przewiduje sie jednorazowo
sktadanie zamoéwien na dawki kazda po 10mCi (podanie co ok. 30 min.).
zamawiajgcy zobowigzuje sie zamawiaé¢ przynajmniej 10 dawek w dniu dostawy,
chyba, ze wykonawca zadeklaruje w ofercie inng minimalng ilos¢ dawek na dzien,
jednak nie wiekszg niz 10. Zamawiajacy jednoczesnie punktowat w ramach kryterium
oceny ofert nizszg niz 10 ilos¢ dawek w dziennej dostawie. W siwz nie byto informaciji
o tym, ze ilos¢ dawek moze wynosi¢ nawet do 17 — 20 dawek w dostawie dziennej,
zatem zatozenie przystepujgcego AAA Polska nie znajdowato oparcia w
postanowieniach siwz, nadto przystepujacy AAA Polska w Swietle przytoczonych
warunkéw siwz w sposéb w ocenie Izby niezrozumialy, nielogiczny zatozyt, ze
zamawiajgcy nie bedzie stale korzystat z deklaracji wykonawcy, co do dostawy w
minimalnej ilosci dawek. Brak jest w materiale dowodowym dowodu, ktéry pozwalatby
przystepujgcemu AAA Polska przyja¢ za prawidtowe zatozenie, ze zamawiajacy z
uprawnienia nie skorzysta lub skorzysta sporadycznie. Jednoczesnie przystepujacy
AAA Polska sam wskazat, ze koszty transportu kalkulujg sie przy kilku dawkach, a
zatem wiecej niz jednej. Tym samym rowniez ocene mozliwosci dostawy dokonat w
oparciu 0 inne zatozenia niz wynikajgce z witasnej ztozonej przez niego oferty
zaktadajgcej dostawe po jednej dawce. Dodatkowo przystepujgcy oswiadczyt na
rozprawie, ze koszty transportu zamierza rozktada¢ z kosztami transportu dawek na
potrzeby Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie, albo dostawy dla zamawiajgcych u
ktérych ubiega sie o zamowienia tj. w Chorzowie i Dabrowie Gorniczej. Te
o$wiadczenia przystepujgcego Izba ocenita jako niewiarygodne i wewnetrznie
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sprzeczne, gdyz co do mozliwosci tgczenia transportu z transportem do Szpitala w
Krakowie, to umowa w niniejszym postepowaniu ma by¢ zawarta na okres 36
miesiecy, natomiast umowa ze Szpitalem w Krakowie wygasa z dniem 28 lutego
2015r. (zatem nie wiarygodne jest, zeby przystepujacy kalkulujgc cene oferty w
niniejszym postepowaniu uwzgledniat mozliwos¢ taczenia transportu z transportem
do Krakowa przez caty okres trwania umowy), zas postepowania w Chorzowie i
Dabrowie Goérniczej wedle oswiadczen samego przystepujacego AAA Polska nie
zostaty zakonczone i w obu przypadkach nizszg od przystepujgcego AAA Polska
cene zaoferowat Voxel (dlatego oswiadczenie jest wewnetrznie sprzeczne, gdyz
przystepujgcy ma swiadomosé, ze z uwagi na zaoferowane w postepowaniu ceny
moze nie mie¢ mozliwosci tgczenia transportu z transportem do Chorzowa, czy
Dabrowy Gérniczej).

Do wyjasnien wykonawcy Voxel i wykonawcy AAA Polska nie zatgczono dowodéw.

5. Woyjasnienia odwotujgcego Voxel wskazujg na sprzyjajgce wykonawcy warunki

Swiadczenia (ij. potwierdzone jawnie na rozprawie — przyznana wysokos¢ pomocy
publicznej na budowe Centrum Produkcji Radiofarmaceutykédw oraz wykonywanie
jako podstawowej dziatalnosci w zakresie $wiadczenia ustug medycznych
wysokowyspecjalizowanej diagnostyki obrazowej, ustug teleradiologicznych orz
produkcji radiofarmaceutykédw do wykorzystania przez wtasne pracownie PET dla
Swiadczenia tych ustug medycznych, a takze w celu sprzedazy komercyjnej). W
ocenie Izby wyjasnienia przektadajg te okolicznosci obiektywne na sposoéb obliczenia
kosztéw produkcji jednej dawki radiofarmaceutyku, sg wyczerpujgce, jednoznaczne i
spojne, znajdujg takze potwierdzenie w tresci ztozonej oferty tj. zaktadajg dostawe 5
dawek dziennie, zgodnie z deklaracjg wykonawcy zawartg w ofercie, W ocenie Izby
wyjasnienia Voxel znajdujg takze poparcie w o$wiadczeniach zamawiajgcego
ztozonych na rozprawie wskazujgcych na to, ze podstawowym kosztem samego
zamawiajgcego jest koszt amortyzacji cyklotronu i ze przy produkcji wigkszej ilosci
dawek koszt jednej dawki sie zmniejsza z uwagi na to, ze koszt jednorazowego
uruchomienia cyklotronu jest staty, a produkcja dodatkowych dawek, to jedynie koszt
zuzytej energii w wydtuzonym czasie dziatania cyklotronu.

. Wykonawca AAA Polska w swoich wyjasnieniach nie wykazat, jakie koszty transportu
przyjat do kalkulacji stawki.

Izba ocenita ztozone przez wykonawce AAA Polska wyjasdnienia jako oparte na
zatozeniach nie znajdujgcych poparcia w tresci siwz, co do zamoéwien w przedziale
17-10 dawek w dostawie dziennej, jak i nieodpowiadajgce tresci ztozonej oferty
deklarujgcej dostawe po 1 dawce dziennie. W ocenie Izby zatem skoro dokonana

kalkulacja nie pozostaje w zwigzku, ani z wymaganiami wynikajgcymi z siwz, ani z
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trescig ztozonej oferty, to przystepujacy nie wyjasnit elementéow oferty majgcych
wplyw na cene. lzba ocenita, ze wskazywane przez przystepujacego AAA Polska
korzysci z przynaleznosci do grupy kapitatowej, w tym konkretnym przypadku, nie
mogg by¢ uznane za okolicznosci wyjasniajgcego elementy oferty majgce wptyw na
cene, skoro przystepujacy wyjasniat kalkulacje ceny w oparciu o inne zatozenia niz
wynikajgce ze ztozonej przez niego oferty.

8. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uznajgc zarzut dotyczacy niezasadnego
odrzucenia oferty odwotujgcego Eckert-Ziegler przyznat, ze w ofercie tej byta
wskazana ilosci 10 dawek, w ocenie Izby to przyznanie nie budzi watpliwosci, gdyz
na str. 3 oferty odwotujgcego w drugim akapicie zawiera numeracje rozpoczynajgcg
sie od cyfry 9 i w lit. d znajduje sie tre$¢ ,Przewiduje sie jednorazowo sktadanie
zamoéwien na dawki kazda po 10 m Ci (podanie co ok. 30 min.). Zamawiajacy
zobowigzuje sie zamawia¢ przynajmniej 10 dawek w dniu dostawy.”, z tej deklaracji
podpisanej przez odwotujacego zamawiajgcy mogt w sposéb prawidiowy dojs¢ do
przekonania, ze wykonawca zadeklarowat swiadczenie najmniejszej partii w ilosci 10
dawek, co jest zgodne z trescig siwz.

Izba zwazyla, co nastepuje :

Izba zbadata, ze wobec zadnego z wniesionych odwotan nie zachodzg przestanki odrzucenia
odwotania okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazali przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 97/15

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 2 ustawy przez btedng ocene ztozonych
przez wykonawce AAA Polska wyjasnien dotyczacych ceny oferty, a ztozonych w trybie art.
90 ust. 1 ustawy oraz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i 90
ust. 3 ustawy przez btedng ocene oferty wykonawcy AAA Polska i wyjasnien ztozonych przez
tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako
zawierajgcej razgco niska cene

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Na zamawiajgcym z mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
cigzy obowigzek odrzucenia oferty, jezeli zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy jezeli cena oferty wydaje sie razaco
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niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdblnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Z ust. 2 art. 90 wynika, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, jednoczesnie zgodnie z ust. 3 zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Nadto zgodnie z art. 190 ust. 1 a ustawy 1a ustawy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.
Z powyzszych przepisOw wynika, ze zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia w tym ztozenia
dowodobw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, a wykonawca
ma obowigzek wywodzi¢, ze to ztozona przez niego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.
Zatem punktem odniesienia dla oceny przez zamawiajgcego poprawnosci dokonywane;j
oceny sktadanych wyjasnien musi by¢ zawsze tres¢ oferty. Bezsporne w niniejszej sprawie
jest to, ze przystepujgcy AAA Polska jako element swojej oferty ztozyt deklaracje dziennej
dostawy zamawiajgcemu FDG w jednej dawce, a zamawiajgcy w tresci siwz nie poczynit
zastrzezenia, ze z deklaracji wykonawcéw zawieranej w ofercie bedzie korzystat jedynie
sporadycznie. Jednak jak ujawnity oswiadczenia przystepujgcego ztozone na rozprawie w
ramach ztozonych zamawiajgcemu wyjasnien przystepujacy AAA Polska nie wyjasnit tego
elementu oferty, ani jego wptywu na kalkulacje ceny ofertowej. Wrecz przyznat, ze ten
element oferty dla kalkulacji jego ceny nie byt brany pod uwage, gdyz do kalkulacji przyjeto
dzienne dostawy na poziomie 17-20 dawek. Nadto przystepujacy nie wyjasnit réwniez tego
czy ten element oferty (1 dawka dziennie) ma wplyw na powotywane przez niego
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okolicznosci oszczednosci metody wykonania zaméwienia — zakupy grupowe i dostawca
wody uszlachetnionej w ramach grupy kapitatowej, oraz wyjagtkowo sprzyjajace warunki
wykonania zamowienia — mozliwos¢ korzystania z inzynieréw oraz sprzetu i urzgdzen w
ramach grupy kapitatowe;j.

W tej sytuacji nalezato uznaé, ze przystepujacy AAA Polska nie ztozyt wyjasnien, o ktérych
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy, co w ocenie lzby spowodowato, ze zamawiajgcy btednie ocenit
zlozone przez niego wyjasnienia, zwtaszcza, ze jak wynika z odpowiedzi na odwotanie oraz
oswiadczen zamawiajgcego ztozonych na rozprawie, sam zamawiajgcy oceniat wyjasnienia
bardziej z uwagi na posiadang przez siebie wiedze jako producenta FDG, niz z uwagi na
tres¢ ztozonych wyjasnien, jak rowniez czynit zatozenia nie wynikajgce ze ztozonych
wyjasnien, ani z tresci ofert co do sposobu kalkulacji ceny oraz swiadczenia analogicznych
dostaw przez przystepujgcego na rzecz innych zamawiajgcych. W ocenie lzby przede
wszystkim fakt, ze ztozone wyjasnienia nie dotyczga oswiadczen zawartych w ofercie
powoduje, ze nie mogg by¢ ocenione jako wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na
cene. Zgodnie z art. 190 ust. 1 a ustawy, to na przystepujgcym cigzyt obowigzek dowodowy
wykazania, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera ceny razaco niskiej. W ocenie |zby
przystepujgcy temu obowigzkowi nie podotat, gdyz dowodzit okolicznosci niezwigzanych z
elementami oferty majgcymi wptyw na cene. W tym stanie rzeczy lzba uznafa, ze zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy
potwierdzit sie, albowiem zamawiajgcy btednie przyjat, ze przystepujagcy AAA Polska
wykazat, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, podczas, gdy sktadane wyjasnienia
oparte byty na kalkulacji oderwanej od tresci ztozonej oferty. W ocenie Izby w takiej sytuacji
nie doszto do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 3 ustawy, co w konsekwencji powinno
skutkowac odrzuceniem przez zamawiajgcego oferty przystepujgcego. W ocenie Izby art. 90
ust. 3 ustawy stanowi dodatkowg przestanke odrzucenia oferty wskazujgc jako samodzielng
podstawe odrzucenia fakt nieztozenia wyjasnien przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy bez wzgledu na to, czy
zamawiajgcy jest w stanie sam zweryfikowaé elementy oferty majgce wptyw na cene. Majgc
powyzsze na uwadze Izba uznata, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy
naruszyt takze art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, skoro bez ztozonych wyjasnien nie mogt
dokonywac oceny prawidtowosci kalkulacji ceny.

Sygn. akt KIO 121/15

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 65 Kc, przez
odrzucenie oferty odwotujgcego jako oferty niezgodnej z tredcig siwz w zakresie, w jakim
odwotujgcy nie podat minimalnej liczby dawek FDG przewidzianych do dostawy na dzien w
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sytuacji, gdy z tresci oferty (oswiadczenia woli) ztozonej przez odwotujgcego wynika, ze
odwotujgcy zaoferowat ilos¢ minimalng dawek zgodng z SIWZ (tj. 10 dawek),

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy przyznat zasadnos¢ zarzutu oswiadczajac,
ze zarzut uwzglednia. W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 65 Kc przez odrzucenie oferty
odwotujgcego Eckert-Ziegler potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw., z art. 90 ust. 2i 3
ustawy oraz art. 7 ust, 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty AAA Polska, w
sytuacji, gdy cena oferty wykonawcy ma charakter razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia oraz wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, a
udzielone przez niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy wyjasnienia sg lakoniczne, nie
przedstawiajg obiektywnych czynnikédw oraz nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami,
wskazujgcymi na rynkowy charakter zaoferowanej ceny, co prowadzi jednoczesnie do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rdéwnego traktowania wykonawcéw w

postepowaniu

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. W tym zakresie lzba w catosci podtrzymuje
argumentacje rozstrzygniecia zawartego w sprawie sygn. akt KIO 97/15.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz., U. 2003r,
nr 153, poz. 1503, ze zm.), dalej jako: ,uznk", oraz art. 7 ust 1 ustawy, przez zaniechanie
dokonania oceny skutecznosci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, catosci
wyjasnien ztozonych przez VOXEL w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, 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

rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu;

Zarzut nie potwierdzit sie. Przepis art. 8 ust. 1 ustawy stanowi, ze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne, jednak w ust. 3 tegoz przepisu zawarty jest wyjagtek od tej zasady
stanowigcy, ze Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstiwa w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 t.j. z p6zn. zm. ost. z 2009r. Dz. U. nr 201 poz. 1540)
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Zgodnie z ustaleniami poczynionymi przez Izbe na
podstawie zgromadzonego materialtu dowodowego informacje zastrzezone przez
przystepujgcego Voxel sg informacjami o charakterze organizacyjnym i majgcymi wartos¢
gospodarczg oraz przystepujgcy Voxel podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w
poufnosci, stad nalezato uzna¢, ze stanowig one jego tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, a tym samym nie podlegaty ujawnieniu zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy. W konsekwencji zamawiajgcy nie popetnit btedu w ocenie ztozonych wyjasnien w
zakresie odmowy ich ujawnienia, ktéry naruszatby tres¢ art. 8 ust. 1i 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust, 2i 3
ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia, oferty VOXEL w sytuacji,
gdy cena oferty 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 wyjasnienia sg lakoniczne, nie
przedstawiajg obiektywnych czynnikbw oraz nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami,
wskazujgcymi na rynkowy charakter zaoferowanej ceny, co prowadzi jednoczesnie do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w

postepowaniu

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Na zamawiajgcym z mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
cigzy obowigzek odrzucenia oferty, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy jezeli cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdblnosci jest nizsza o0 30%
od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych,

wyjagtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
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oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Z ust. 2 art. 90 wynika, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, jednoczesnie zgodnie z ust. 3 zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, kitory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdowienia.

Nadto zgodnie z art. 190 ust. 1 a ustawy 1a ustawy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktéry ja ziozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.
Jak wynika z wustalen stanu faktycznego przystepujacy Voxel wskazat w swoich
wyjasnieniach na wptyw udzielonej mu pomocy publicznej na koszt wyprodukowania jedne;j
dawki FDG, na sposéb w jaki zamierza realizowaé przedmiotowego zamowienie, tj. na
sprzedaz zamawiajgcemu nadwyzek FDG wyprodukowanych ponad potrzeb wtasne w
zakresie zakontraktowanych ustug medycznych, a takze na sposéb w jaki zamierza
wykonywac transport dostaw dla zamawiajgcego, kazdy z tych czynnikéw odwotujgcy popart
zatozeniami do kalkulacji i kalkulacja. Jak ustalita Izba kalkulacja ta odpowiadata deklaracjom
dokonanym w ofercie tj. wskazywata na uwzglednienie dostawy dziennej po 5 dawek. W
ocenie lzby wykonawca wskazat na obiektywne okolicznosci, ktére pozwolity mu na
skalkulowanie elementéw oferty za cene podang w ofercie. Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze przystepujacy ztozyt wyjasnienia wraz z
kalkulacjg kosztow. Wyjasnienia te wskazywatby na czynniki, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2
ustawy. W ocenie lzby ztozone wyjasnienia nie potwierdzaty, ze oferta przystepujgcego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji Izba nie
dopatrzyta sie zaniechania zamawiajgcego naruszajgcego tre$¢ art. 90 ust. 3 ustawy. W
ocenie Izby podnoszony przez odwotujgcego Eckert — Ziegler brak zatgczenia do wyjasnien
dowoddw nie moze stanowi¢ wytgcznej podstawy do odrzucenia oferty przystepujacego
Voxel przede wszystkim z uwagi na to, ze nawet przedstawienie faktur czy ofert na

poszczegdlne materiaty niezbedne do produkcji FDG jak rowniez koszty energii elektrycznej
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czy koszty pracownicze moze nie doprowadzi¢ do jednoznacznego wykazania kosztow
przypisanych do dawek oferowanych zamawiajagcemu. Jak wynika z wyjasnien
przystepujgcego Voxel ztozonych na rozprawie koszty uruchomienia cyklotronu dla produkcji
danej serii sg takie same niezaleznie od ilosci dawek podczas serii wyprodukowanych, stad
czyste zestawienie faktur nie odzwierciedli kosztu na dang dawke. Zatem w ocenie Izby
wykazanie wysokosci zagregowanych przychodéw i kosztow oraz wysokosci odpisow
amortyzacyjnych wykazywanych w raporcie kwartalnym przede wszystkim na str. 47-48
tabele (informacje o segmentach dla celéw sprawozdawczych, informacja o kierunkach
geograficznych sprzedazy, pkt. 15 koszty wg rodzaju i pozostate koszty) potwierdzajg
prawdziwo$¢ danych zawartych w wyjasnieniach, a takze dodatkowo os$wiadczeniu
gtéwnego ksiegowego przystepujacego Voxel z dnia 21 stycznia 2015r. Majac powyzsze na
uwadze Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego naruszenia art. 90 ust. 2 i 3
ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3
oraz art. 15 ust. 1 pkt 1. uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AAA Polska i VOXEL
mimo, iz ztozenie przez tych wykonawcow oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajacy na skalkulowaniu ceny ofertowej w sposdb naruszajgcy dobre obyczaje (1.
ponizej kosztéw wytworzenia.) oraz w sposéb utrudniajgcy dostep innym wykonawcom do

rynku

Zarzut nie potwierdzit sie Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy jesli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1
uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub Klienta, a
odwotujgcy Eckert-Ziegler upatrywat w ztozeniu ofert przez przystepujacy AAA Polska i Voxel
czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Przepis ten
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. W ocenie Izby brak jest w zgromadzonym materiale dowodowym
przekonujgcego dowodu, ze przystepujagcy AAA Polska i Voxel prowadzg sprzedaz
radiofarmaceutyku ponizej kosztow ich wytworzenia. Jesli chodzi o przystepujgcego Voxel, to
w ocenie |zby przystepujacy ten wyjasnieniami, a takze sprawozdaniami zarzadu, raportami
kwartalnymi, oswiadczeniem gtéwnego ksiegowego wykazat, ze skalkulowane przez niego

koszty produkcji i dostawy radiofarmaceutyku znajdujg pokrycie w cenie, jakiej oczekuje
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przystepujacy Voxel od zamawiajgcego. Tym samym nie jest to $wiadczenie ponizej kosztow
wytworzenia i dostawy radiofarmaceutykéw. Odnoscie przystepujagcego AAA Polska, to
zdaniem Izby skoro ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia nie dotyczg elementow
zawartych w ofercie, to nie mozna przyjaé, ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta
zawiera cene razgco niska. Przystepujacy AAA Polska w wyjasnieniach wskazywat na
obiektywne sprzyjajace dla niego warunki swiadczenia, jednak z uwagi na fakt, ze
wyjasnienia oparte byty o btedne zatozenia kalkulacyjne, nie mozna byto oceni¢ ich wptywu
na wysokos¢ ponoszonych kosztéw, jak i wykazac, ze koszty nawet przy uwzglednieniu tych
korzystnych czynnikbw nie znajdg pokrycia w zaoferowanej cenie. Majgc na uwadze
powyzsze lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 uznk i art. 15 ust. 1 uznk.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez wybor oferty AAA
Polska oraz zaniechanie odrzucenia oferty VOXEL w sytuacji, gdy ztozone przez nich oferty
podlegajg odrzuceniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

Zarzut czesciowo potwierdzit sie. W ocenie Izby zasadny jest zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy AAA Polska. Skoro oferta ta powinna byta ulec odrzuceniu na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy, to zamawiajacy nierowno potraktowat pozostatych wykonawcéw poddajac
ocenie ofert oferty niepodlegajace odrzuceniu jednoczes$nie z ofertg, ktéra takiemu
odrzuceniu podlegata. Majgc to na uwadze Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust.
1 ustawy. Nie znalazt natomiast potwierdzenia zarzut naruszenia tego przepisu przez
dopuszczenie do oceny ofert oferty przystepujgcego Voxel. Skoro bowiem nie potwierdzito
sie, ze oferta ta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 2 i 3 ustawy, art. 89 ust. 1
pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 uznk i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, to
dopuszczenie tej oferty do oceny ofert nie prowadzito do naruszenia zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3 pkt 1
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 112 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonych wpiséw od odwotania i kosztow zastepstwa prawnego nakazujgc
zamawiajgcemu zwrot tych kosztow odwotujgcym Voxel i Eckert & Ziegler zgodnie z
przedtozonymi na rozprawie fakturami VAT do wysokosci maksymalnej dopuszczonej przez

rozporzgdzenie. .

Przewodniczacy: ...............
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