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Sygn. akt: KIO 1850/16

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Barbara Bettman
Pawet Trojan

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2016 r. przez
odwotujacego: konsorcjum 1) IASON Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum Al. Wincentego Witosa
31; 00-710 Warszawa 2) INTERFREIGCHT Miedzynarodowa Logistyka Transportowa —
cztonek konsorcjum ul. Ks. Bolestawg Domanskiego 46; 45-819 Opole w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 ul. Dr K.
Jaczewskiego 8; 20-954 Lublin

z udziatem przystepujgcego: 1) Monrol Poland LTD Sp. z 0.0. (Lider) ul. Piekna 15/12;00-549
Warszawa; 2) M. B. Link Express ul. Rysia 29 ; 05-800 Pruszkoéw; 3) Biont a.s. ul.
Karloveska 63; 842 29 Bratystawa 4

orzeka

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie  wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza oraz nakazuje ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty.

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 ul. Dr K.
Jaczewskiego 8; 20-954 Lublin
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum 1)
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IASON Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum Al. Wincentego Witosa 31; 00-710 Warszawa
2) INTERFREIGCHT Miedzynarodowa Logistyka Transportowa - cztonek
konsorcjum ul. Ks. Bolestawg Domanskiego 46; 45-819 Opole tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 ul. Dr K. Jaczewskiego 8;
20-954 Lublin kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) na rzecz konsorcjum 1) IASON Sp. z o.0. — Lider Konsorcjum Al.
Wincentego Witosa 31; 00-710 Warszawa 2) INTERFREIGCHT Miedzynarodowa
Logistyka Transportowa — cztonek konsorcjum ul. Ks. Bolestawg Domanskiego 46;
45-819 Opole stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie

Przewodniczacy: ...................e.

Czlonkowie: ...
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Uzasadnienie

Odwotanie zostato ztozone pismem z dnia 3 pazdziernika 2016 roku przez odwotujgcego,

ktorym jest konsorcjum firm: IASON Sp. z 0.0. — Lider konsorcjum Al. Wincentego Witosa 31;

00-710 Warszawa i INTERFREIGHT Miedzynarodowa Logistyka Transportowa - cztonek

konsorcjum ul. ksiedza Bolestawa Domanskiego 46 ; 45-819 Opole zwane dalej

»odwotujgcym”.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnosci i zaniechania prowadzgcego postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 4 ul.

dr K. Jaczewskiego 8; 20-954 Lublin, zwanego dalej ,zamawiajgcym”.

Przedmiotem zaskarzenia sg nastepujgce przepisy ustawy p.z.p. :

1.

Art.7 ust.1 i 3 w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: 1)
MONROL Poland Ltd. Sp. z 0.0. ul. Piekna 15/12, 00- 549 Warszawa; 2) BIONT a.s.
ul. Karloveska 63; 842 20 Bratystawa 4i 3) Link Express M. B., ul. Rysia 29, 05-800
Pruszkébw zwany dalej wykonawca wybranym/ przystepujagcym po stronie
zamawiajgcego co wedtug odwotujgcego narusza zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcoéw;

Art.89 ust.1 pkt 4 i art.90 ust.2 i 3 ustawy p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego , ktéra zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a ponadto zdaniem odwotujgcego ztozone wyjasnienia nie stanowig
wystarczajgcego dowodu na realnosc i rynkowos¢ ceny wskazanej w ofercie.

Art.89 ust.1 pkt 3 i art.3 i art.15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez dostarczenie farmaceutyku ponizej kosztow wtasnych, w tym w
szczegoblnosci nie zapewniajacy zadnego zysku , co winno skutkowaé odrzuceniem

oferty przystepujacego po stronie zamawiajacego.

W tak przedstawionym stanie rzeczy stanie rzeczy odwotujgcy wnidst o:

1)
2)

Uwzglednienie odwotania w catosci,

Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty;

Nakazanie odrzucenie oferty wykonawcy wybranego/przystepujgcego w sprawie po
stronie zamawiajgcego.

Nakazanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, ktdérg jest oferta
odwotujgcego.
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Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg po odrzuceniu oferty wykonawcy
wybranego w zwigzku z prawidtowo dokonanym odrzuceniem oferty Accelerator Aplications
Polska Sp. z 0.0. w czym wyraza sie interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy wskazuje, ze odwotanie zostato wniesione w ustawowo przewidzianym terminie
to jest 3 pazdziernika 2016 roku w zwigzku z otrzymaniem zawiadomienia od zamawiajgcego
w dniu 23 wrzesnia 2016 roku w mysl art.182 ust.1 pkt 1 ustawy pzp oraz przed uptywem
terminu na wniesienie odwotania zawiadomit zamawiajgcego o ztozeniu odwotania, na co

przedtozyt dowod, czyli rébwniez dotrzymat terminu przewidzianego w art.180 ust.5 ustawy
pzp.

W dniu 23 wrzesnia 2016 roku zamawiajgcy zawiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz odrzuceniu oferty Accelerator Applications sp. z 0.0. w zwigzku z zaoferowaniem
farmaceutyku o aktywnosci nie wystarczajgcej do zbadania wymaganej ilosci pacjentéw.
Odwotujgcy w tej ofercie tego wykonawcy dostrzega rowniez inng wade, ktéra w jego ocenie
powoduje odrzucenie oferty, czynigc wezwanie do uzupetnienia dokumentow za
bezprzedmiotowe.

Wezwanie do ztozenia wyjasnieh przez wykonawce wybranego byto obligatoryjne, poniewaz
zwigzane byto z trescig art.90 ust.1 ustawy pzp.

Tak wiec wykonawca wybrany byt wezwany przez zamawiajacego do ztozenia wyjasnien ale
sktadajgc je objat ich tres¢ w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wnidst o
odtajnienie ztozonych wyjasnien. W efekcie ztozonego wniosku przez odwotujgcego,
wykonawca wybrany ztozyt kolejne wyjasnienia do razaco niskiej ceny. Wskutek interwencji
odwotujgcego nie tylko wykonawca wezwany odtajnit wyjasnienia ale rowniez ztozyt
dodatkowe wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny. Jezeli okoliczno$ci te na rozprawie
potwierdzg sie a sprowadzajgce sie do sytuacji, ze wyjasnienie z dnia 21 wrzesnia 2016
roku rézni sie od wyjasnienia w dniu 29 wrzesnia to nalezy przyjaé, ze pierwsze wyjasnienie
byto nie wystarczajgce, co powoduje skutek w postaci odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego.

Niemniej po zapoznaniu sie z trescig wyjasnien wykonawca stwierdza, ze sg one
niewystarczajgce do wykazania, ze cena nie jest cena razgco niskg oraz, ze pokrywa
nakfady jakie musi ponie$¢ wykonawca realizujgc umowe.

Odwotujacy stwierdza, ze charakter wyjasnien nie ma waloru jednoznacznosci oraz, ze do
pisma nie zataczono zadnych dowodoéw czyli wyjasnienia sg niepetne to jest nieadekwatne

do przedmiotu zaméwienia i lakoniczne.
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Wykonawca wybrany realizuje zamowienie w ramach konsorcjum wiec kazdy z
konsorcjantow powinien mie¢ udziat w kosztach realizacji zamoéwienia ale takze powinien
mie¢ udziat w zysku.

Tak wiec zwraca uwage na koniecznos¢ konkretyzacji wyjasnien do przedmiotowego
zamdwienia a nie porownywania do innych zamowien czy np. wskazanie na nizsze koszty
budowy czy eksploatacji zaktadu.

Ponadto odwotujgcy zwraca uwage na brak podstaw do wielokrotnego nieuzasadnionego
wezwania do wyjasnien, jak réwniez w efekcie obowigzku wykazania, ze cena ma charakter
rynkowy. Wedtug odwotujacego wykonawca wybrany nie udowodnit w powyzszym
kontekscie, ze cena 520 zi. netto i 561,60 zi. brutto za jedng dawke farmaceutyku jest ceng
rynkowa.

Odwotujgcy wskazuje na tres¢ art.190 ust.1 a ustawy pzp. zgodnie z ktérym ciezar dowodu ,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, kidry jg ztozyt w tym
wypadku odwotujgcym, jezeli przystgpi do postepowania odwotawczego.

Z tredci ztozonych wyjasnien nie wynika, ze wykonawca wybrany posiada korzystniejszg
sytuacje w stosunku do innych wykonawcéw. Jako jeden z argumentéw podnosi, ze posiada
juz zatrudniony personel i nie musi ponosi¢ kosztéw zwigzanych z zatrudnionym nowego
personelu. Zdaniem odwotujgcego, stwierdzenie, ze zamawiajacy ma juz zatrudnionych
specjalistéw jest nic nie wnoszacym frazesem nie majgcym zadnego waloru dowodowego w
zakresie razgco niskiej ceny.

Kolejne wyjasnienie idzie w kierunku, ze wykonawca wybrany posiada unikalng wiedza
nabytg w innych realizacjach zamoéwien. Zdaniem odwotujgcego nie precyzuje wyjasniajgcy
co to za unikalna wiedza i chociazby o okolicznosciach jej nabycia.

Wyjasnienia dotyczagce doswiadczenia cztonkow konsorcjum czy to MONROL, czy to BIONT
poza wrazeniem nie wnoszg nic konkretnego do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny.
Wielokrotnie podnoszona jest przez wykonawce wybranego kwestia grupy kapitatowej ale
bez wskazania w jakim zakresie grupa kapitatowa ma wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny.

Co do zestawienia ofert w ostatnich latach to réwniez nie jest dowdd na obnizenie ceny, sg
one niepetne bo jest nie obejmujg catego rynku i nie dajg dowodu czy oferowana w tym
postepowaniu cena pokrywa koszty i gwarantuje zysk.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i sktada wniosek o powotanie sktadu
trzyosobowego do rozpoznania odwotania.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2016 roku przystepujacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie
Wnoszac o jego oddalenie.

Na rozprawie zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Przedmiotem prowadzonego w procedurze otwartej postepowania oznaczonego nr: EDZ242-
107/16 jest ,Dostawa substancji 18F FDG (fluorodeoksyglukoza) do wykonania badan u
1400 pacjentow”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz.
2016/S 143-259153 oraz na tablicy ogtoszen i stronie internetowej zamawiajgcego w dniu
27 lipca 2016 roku.

W zwigzku z powyzszym przedmiotowe postepowanie odbywa sie, w mys| art.22 ustawy
zmieniajgcej ustawe pzp, wedtug stanu prawnego sprzed wejscia w zycie ostatniej zmiany
ustawy pzp, to jest wedtug stanu prawnego sprzed dn. 28 lipca 2016r. Zmiana ustawy pzp
zostata ogtoszona w Dzienniku Ustaw z dnia 13 lipca 2016 roku pod poz. 1020, w ktérym
opublikowano ustawe z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien

publicznych oraz niektorych innych ustaw.

Podniesione zarzuty odwotania dotyczg zasadniczo naruszenia art.89 ust.1 pkt 4 ustawy pzp
w zwigzku z art.90 ust.2 i 3 ustawy pzp w zakresie zaoferowania przez wykonawce
wybranego oferty z cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z uwagi na to,
ze zlozone wyjasnienia przez wykonawce wybranego na wezwanie zamawiajgcego nie
stanowig wystarczajgcego dowodu na realnos¢ i rynkowo$¢ ceny wskazanej w ofercie
zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy wybranego.

Odwotujgcy rowniez podnidst naruszenie art.89 ust.1 pkt 3 ustawy pzp w zwigzku art. 3 oraz
art.15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgce na ztozeniu oferty
dostawy radiofarmaceutyku ponizej kosztow wtasnych a w konsekwencji rowniez w sposéb
nie zapewniajacy zadnego zysku, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy
wybranego.

Odwotujgcy powyzej wymienione naruszenia przepisoOw prawa wywiédt z art.7 ust.1 i 3
ustawy pzp zapewniajgcych, w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,
przestrzeganie zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, ktére w

ocenie odwotujgcego w tym postepowaniu zostaty naruszone.
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Na podstawie przeprowadzonych dowoddéw z dokumentdéw postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazanych przez zamawiajacego, wskazanych jak i wniesionych

na rozprawie przez strony i uczestnika Izba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Na podstawie Protokotu postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego i przekazanego
do akt sprawy Izba ustalita jak ponizej.

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ zaméwienia w dniu 18.07.2016 roku na podstawie
zesztorocznych umow, na kwote 1.048.838,00 zt., co stanowi rownowarto$¢ kwoty
251.224,70 euro. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w wysokosci 1.132.745,04 zt. brutto.
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zostaty ztozone cztery oferty, przy
czym jedna z nich za kwote 845.208,00 jako sprzeczna z trescig SIWZ zostata odrzucona na
podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy prawo zaméwien publicznych. Pozostate oferty zawieraty
nastepujace ceny: oferta wykonawcy wybranego kwote 786.240,00 zt.; oferta odwotujgcego
kwote 1.132 488,00zt. i oferta najdrozsza z waznych ofert kwote 1.174.824,00 ztotych.

Na podstawie obowigzujgcych kryteribw oceny ofert zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego,
ktora uzyskata tacznie 10 punktéw a na drugiej pozycji znajdowata sie oferta odwotujgcego,
ktéra uzyskata tacznie 7,09 punktéw. Oferta wykonawcy na trzeciej pozycji uzyskata tgcznie
6,86 punktéw.

Powyzsze ustalenie Izby wynika rowniez z pisma zamawiajgcego z dnia 23 wrzesnia 2016
roku zawiadamiajgcego wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego oraz o odrzuceniu jednej z ofert, kiorej
tres¢ jest sprzeczna z trescig SIWZ.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotania, o razgco niskiej cenie oferty wykonawcy
wybranego/przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, Izba na podstawie wezwania pismo
zamawiajgcego z dnia 19.09.2016 roku ustalita jak ponize;.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce wybranego na podstawie art.90 ust.1 ustawy pzp w
zwigzku z watpliwosciami czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do wartosci
przedmiotu zamoéwienia o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysoko$¢ ceny, w tym ziozenie dowoddéw , dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia i wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalno$c¢ projektu wykonawcy, koszty pracy ktérych wartosé przyjeta do ustalenia
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ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace nap odstawie
art.2 ust.3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 po minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.)

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w szczegollnosci nalezy uwzgledni¢ informacje wraz z kalkulacja
cenowg i dowodami na ich poparcie zwigzane z uwzglednieniem w wartosci oferty: kosztow
produkcji, pakowania, transportu, kosztéw osobowych, zaktadanego zysku i innych
zwigzanych z realizacjg zamoOwienia na warunkach wskazanych w SIWZ. Zamawiajgcy
poucza, ze nieztozenie dokumentéw w okreslonym terminie to jest w tym przypadku do 22
wrzesnia 2016 roku do godz.10.00., lub dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia zamawiajacy odrzuci oferte.

Z tak sformutowanego wezwania wykonawcy wynika, ze zamawiajacy postuzyt sie trescig
formuty wynikajgcej z art. 90 ust.1 ustawy pzp pouczajac o koniecznosci wskazania jakiego
rodzaju przyczyny po jego stronie powodujg oszczednosci czy to 1) w metodzie wykonania
zamoéwienia, czy to 2) wybranych rozwigzaniach technicznych, czy to 3) wyjgtkowo
sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia, czy to 4) oryginalnosci projektu
wykonawcy, czy to 5) kosztow pracy, czy to 6) pomocy publicznej. Przy czym zaréwno
formuta przepisu art.90 ust.1 jak i tres¢ wezwania postuguje sie zwrotem ,w szczego6lnosci”
co oznacza mozliwos¢ wiekszego katalogu przyczyn oszczednosci. Niemniej co najmniej
jedna z przyczyn nie tyle powinna by¢ wskazana ale jeszcze jak przepis méwi udowodniona.
Przez dowod nalezy rozumie¢ wskazanie obiektywnie istniejgcych faktéw, okolicznosci, ktére
umozliwiajg realizacje zamowienia na poziomie przekraczajgcym ponizej 30 procent wyceny
zamawiajgcego czy Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert. Przy czym
wskazanie ma polega¢ na opisaniu faktu, okolicznosci, udowodnienia jego istnienia i
wymiernego przedstawienia wptywu na koszt wykonania. Wykonawca ma obowigzek
przedstawienia kalkulacji uzyskanych oszczednosci spowodowanych szczegolinymi
warunkami przez niego posiadanymi, na okolicznos¢ ktérych istnienie musi udowodni¢. W
ocenie lzby zamawiajacy literalnie w mysl wymogoéw art.90 ust.1 ustawy pzp pouczyt
odwotujgcego wskazujgc jak nalezy przedstawi¢ wyjasnienia i trzykrotnie na jednej stronie
wezwania pouczyt o obowigzku dowodu w tym jeden raz uzywajgc zwrotu dowoddw
podkreslit (w tym ziozenie dowodow , kalkulacjg cenowg i dowodami, dostarczonymi
dowodami).
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Odwotujgcy pismem z dnia 21 wrzesnia 2016r. w dniu 22 wrzesnia 2016 roku ztozyt
zamawiajgcemu wyjasnienie zawierajgce 12 stron oraz nastepujgce dokumenty:

1) dokument zawierajgcy stawke za km ustugi transportowej wykonanej pojazdami pick
up wyposazonymi w przenosne mierniki temperatury oraz ustugi wykonane w
promieniu 100 km od miejsca zatadunku (stawka ryczattowa). Na dokumencie
widniejg: nazwa firmy; nazwisko wiasciciela, numer telefonu, adresy internetowe,
Regon oraz NIP. Brak natomiast podpisu osoby wystawiajgcego dokument, daty jego
wystawienia, adresata i innych szczegétowych danych identyfikujacych oswiadczenie
woli jak czas jego obowigzywania, czy do jakiego postepowania zamdwieniowego.

2) Dokument ustalajacy koszt transportu przesytki na odcinku Mszczonéw — Lublin bez
danych identyfikacyjnych takich jak: podpisu osoby wystawiajgcej, daty wystawienia
dokumentu oraz jakiego zamdéwienia dotyczy.

3) Dokument pn. Koszty materiatbw do wytwarzania produkiu leczniczego
Fludeoxyglucose (18F) BIONT dokument bez daty, oznaczenia wystawcy, podpisu
wystawiajgcego oraz adresata.

4) Dokument pn. Robocizna i ogdlne koszty firmy Monrol Poland Ltd. Sp. z 0.0. bez
adresu, daty wystawienia, podpisu, adresata (nazwy zamoéwienia).

Dokumenty tak wystawione sg potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez radce
prawnego reprezentujgcego przystepujgcego, co zostato osobiscie zostato potwierdzone na
rozprawie.

Powyzej opisane dokumenty zatgczone do wyjasnien objete sg w catosci tajemnica
przedsigbiorstwa.

Izba, co do wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu ustalita co nastepuje.

Na tacznie dwunastu stronach pisma wykonawcy wybranego z dnia 21 wrzesnia 2016 roku
czesciowo objetych tajemnicg przedsiebiorstwa nie znajdujg sie informacje, ktére by
wyjasnity i uzasadnity obnizenie ceny ofertowej ponad 30% od wartosci zamowienia lub
$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. | tak kolejno wyjasnienia dotycza:
o$wiadczen, ze cena ma charakter rynkowy, nie odbiega od wartosci dostaw swiadczonych
w analogicznych postepowaniach. Na stronach pisma od 2 do 4 znajduje sie uzasadnienie
do objecia tajemnica przedsiebiorstwa tresci ztozonych wyjasnien. W czesci wyjasnien
zatytutowanej ,Dalsze wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej konsorcjum czes¢ stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa” (przy czym na skutek wniosku odwotujgcego w decydujace;j
czesci odtajniona) wykonawca wybrany oswiadczyt co nastepuje. Cena, ktérg zaoferowat
wykonawca wybrany wynoszgca 786.240,00 ztotych za cato$¢ zaméwienia daje cene
jednostkowg w kwocie 561,60 ztotych brutto. ,Zaproponowana wysoko$¢ wynagrodzenia

pozwala mu zachowaé rentownosc¢ przedsiewziecia poprzez uzyskanie satysfakcjonujgcej
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marzy handlowej”. Co do sktadnikow ceny za jedng dawke leku do wykonania badania na
obecnos¢ komérek rakotworczych wykonawca ten wskazuje nastepujace jej sktadniki wraz z
cenami, ktére sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa: robocizna; koszty ogdlne; transport;
materiaty; razem. Jak dalej wykonawca wyjasnia przyjecie zamowienia od zamawiajgcego
juz na poziomie dwoch dawek zapewnia marze operacyjng a tym bardziej, ze SIWZ
przewiduje jednorazowe zamowienie na poziomie $rednio 7 dawek. Doswiadczenie jako
zdobyt wykonawca wybrany upowaznia do twierdzenia, ze zaméwienia na poziomie nizszej
dawki niz dwie czyli na poziomie jednej dawki w praktyce nie wystepujg (strona 5 wyjasnien).
Roéwniez na 5 stronie wyjasnien wykonawca przywotuje wyrok KIO z dnia 12 lipca 2016 roku,
na rozprawie podat jego sygnature akt KIO 1128/16, w ktérym to byt wyroku badany poziom
realnosci jego cen dla zamawiajgcego Wielkopolskie Centrum Onkologii w Poznaniu.
Wowczas skoro KIO przyjeto jako rentowng cene za jedng dawke do badania pacjenta na
poziomie 243 zt brutto, to w niniejszym postepowaniu zaoferowana blisko dwu i pét krotnie
wyzsza stawka na poziomie 520,00 zt., nie jest uprawnia przyjecie stanowiska, iz oferta
zawiera cene ,razgco niskg’(strona 5 wyjasnien). Dalej wykonawca wyjasnia, ze nalezy do
najwiekszej grupy kapitatowej farmaceutycznej w zakresie medycyny nuklearnej obecnej na
wielu rynkach na Swiecie, w tym na terenie Polski. Miedzy innymi stwierdza takze, ze
,08zczednos¢ metody wykonania zamowienia polega takze na stosowaniu autorskiego i
globalnego systemu sktadania zaméwien od dostawcéw, w tym podmiotéw wchodzacych w
sktad tej samej grupy kapitatowej, co nie jest dostepne dla innych wykonawcéw”. Wskazuje
na korzystng lokalizacje poza aglomeracjg miejskg, jak i bliskos¢ najwazniejszych drog
krajowych A2 i S8 co pozwala na efektywne i zoptymalizowane kosztowo realizowanie
dostaw do odbiorcow na terenie catego kraju. ,Oszczednos¢é metody wykonania zaméwienia
polega takze na stosowaniu autorskiego i globalnego systemu sktadania zaméwien od
dostawcow, w tym podmiotéw wchodzgcych w sktad tej samej grupy kapitatowej, co nie jest
dostepne dla innych wykonawcéw”. Wyjasnienie zawiera jeszcze szereg argumentow, ktore
majg wskazywaé, ze cena w postepowaniu przetargowym objetym sporem gwarantuje
zamawiajgcemu wykonanie zamowienia. W szczeg6lnosci argumentacja opiera sie na
obszernie cytowanym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej za lata 2010-2015.
Wykonawca kolejno stwierdza: ,Tym samym przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia
wypetniajg definicje dowoddéw na potrzeby przedmiotowego postepowania. Jezeli niniejsze
wyjasnienia nie bedg wystarczajgce dla Zamawiajgcego, wnosimy o wskazanie konkretnych
elementow oferty, co do ktérych Wykonawca ma ztozy¢ wyjasnienia oraz wyznaczenie
nowego terminu, nie krétszego niz 10 dni na skompletowanie dokumentéw w odpowiedzi na
wezwanie. Zakreslony przez Zamawiajgcego pierwotny termin uniemozliwia zatgczenie
bardziej szczegbétowych danych pozyskanych od podmiotéw wchodzgcych w sktad globalnej
grupy kapitatowe].” (strona 7 ostatni akapit). Dalej na stronach od 8 do 10 wykonawca
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wybrany przedstawia wybrane fragmenty orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i
Doktryny na poparcie stanowiska, ze jego wyjasnienia kwalifikujg sie do stwierdzenia, ze sa
,konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia a dalej ,W ocenie
Konsorcjum ztozone wyjasnienia w sposob wystarczajgcy uzasadniajg teze, iz ztozona w
toku przedmiotowego postepowania oferta nie zawiera znamion ,razgco niskiej”. (ostatni
akapit strona 8 wyjasnien). Z kolei na stronie 10 wyjasnien wykonawca wybrany stawia teze,
Zze jego cena ma znamiona ceny rynkowej, poniewaz ,cena rynkowa odnoszgca sie do
realizacji ustug podobnych do przedmiotowego zamowienia ksztattuje sie na podobnym
poziomie. Wykonawca przedstawia ponizej zestawienie wartosci ofert skiadanych przez
Wykonawce oraz inne podmioty w innych zamdéwieniach na przestrzeni ostatnich lat:”. Z
rankingu przedstawionych ofert za lata 2014 i 2015 oferty wygrywajace ksztattowaty sie na
nastepujgcym poziomie za jedng dawke leku do badania, w jednostkach euro: 106,00; 166,00;
134,32; 104,00; 99,75; 138,10. Konczac wyjasnienia mieszczgce sie na 11 stronach
wykonawca wybrany oswiadcza "Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, iz Wykonawca w sposéb
jednoznaczny wykazat, ze cena zaoferowana w niniejszym postepowaniu nie jest razgco

niska”.

Krajowa |zba Odwotawcza po zbadaniu i rozpoznaniu na rozprawie wyjasnien wykonawcy

wybranego z dnia 21 wrzesnia 2016 roku oraz zataczonych do nich ,dokumentéw” ziozonych

na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 wrzesnia 2016 roku w trybie art.90 ust.1 ustawy pzp

stwierdza, ze zarzuty odwotania w zakresie naruszenia przez zamawiajacego art.89 ust.1 pkt 4

i art. 90 ust.1 i 3 ustawy pzp potwierdzity sie.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Z dokonanych na rozprawie ustalen, ktore Izba przedstawita powyzej w uzasadnieniu wynika,
ze wykonawca wybrany wezwany w procedurze art.90 ust.1 ustawy pzp nie przedstawit
wymaganych tym przepisem jak i trescig wezwania stosownych wyjasnien i dowodéw na
okolicznos¢ tytutu uzyskanych oszczednosci wymienionych w wezwaniu zamawiajgcego z

dnia 19 wrzesnia 2016 roku.

Co prawda wykonawca wybrany w obszernych wyjasnieniach z dnia 21 wrzesnia 2016 roku,
ktére zamiescit na dwunastu stronach podat szereg okolicznosci, ktére w jego ocenie majg
wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny jako ceny, ktéra nie zawiera elementu razaco niskie;.
Tymi okoliczno$ciami sg: doswiadczenie zawodowe wykonawcy wybranego, przynaleznosé do
grupy kapitatowej o zasiegu swiatowym a przede wszystkim europejskim, wiodaca rola wsrod
producentéw na rynku polskim, lokalizacja zaktadu produkcyjnego w centrum Kkraju przy



Sygn. Akt KIO 1850/16

autostradzie A1 i drodze krajowej S8; zaoferowana w tym postepowaniu cena na poziomie
$rednich cen w przetargach z lat 2015 i 2016 jak i wyrok KIO z dnia 12 lipca 2016 roku o Sygn.
akt 1128/16 ktérym to stwierdzono, ze cena na ten sam lek do badania za cene ponad
dwukrotnie nizszg jest rentowna bo gwarantuje pokrycie kosztéw i marze handlowa. Ponadto
wyjasnienia wykonawcy wybranego zawierajg duzg ilos¢ cytatdbw z uzasadnien wyrokow

Krajowej Izby Odwotawczej z lat 2010 -2015 oraz pogladéw Doktryny.

W ocenie Izby o$wiadczenia wykonawcy wybranego zaréwno, co do jego pozycji zawodowej,
handlowej, rynkowej, technicznej i innej w stosunku do pozostatych wykonawcow nie moga
wprost skutkowac prawem oferowania ceny ponizej 30 % wartosci zamowienia czy tez sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Przepis art.90 ust.1 ustawy pzp jest przepisem
bezwzglednie obowigzujagcym i odnosi sie do wszystkich wykonawcow i nie zwalnia z
udzielenia wyjasnien w tym ztozenia dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokosc¢ ceny. W zwigzku z powyzszym wyjasnienia wykonawcy wybranego o jego pozycji
na rynku majg charakter marketingowy i nie stuzg w zadnym zakresie wyjasnieniu przyczyn
zaoferowania ceny na poziomie budzgcym watpliwo$ci zamawiajgcego, co do wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Z uwagi na rygoryzm
brzmienia art.90 ust.1 ustawy pzp réwniez wyjasnienia co do cen wystepujacych w innych
postepowaniach nawet o tym samym przedmiocie zamowienia nie moga by¢ przenoszone do
innych postepowan i powodowac¢ zwolnienia wykonawcy ze ztozenia wyjasnien obowigzkowo

popartych dowodami.

Roéwniez ustalenia na ktére powotuje sie wykonawca wybrany w innym postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczag w tym wypadku wyroku z dnia 12 lipca 2016 roku o Sygn. akt KIO
1128/16 nie zwalniajg Izby w przedmiotowym postepowaniu z dokonania badania i oceny
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego i rozstrzygniecia odwotania w oparciu o

ustalenia dokonane w niniejszej sprawie.

Z kolei co do licznie przywotywanych w wyjasnieniach orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej
jak réwniez Doktryny to Izba zwraca uwage na to, ze wiekszos¢ z nich pochodzi z lat 2010 -
2014 czyli moga by¢ w znacznym stopniu nieaktualne z uwagi na zmiane przepisu art.90 ust.1
ustawy prawo zaméwien publicznych. Zmiana tego artykutu wprowadzita obowigzek
przedstawienia dowodoéw przy skiadaniu wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ z dniem 19 pazdziernika 2014 roku, co zostato wprowadzone art.1 pkt 12 lit.a
ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku (Dz.U. poz. 1232) zmieniajgcej ustawe prawo zamowien
publicznych. Tak wiec oswiadczenia wykonawcy wybranego na okolicznosé jego pozycji

zawodowej, technicznej, rynkowej, czy tez finansowej, ekonomicznej nie zastepujg dowodow
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dotyczgcych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajacy, jak powyzej
juz lzba cytowata w uzasadnieniu wyroku, w wezwaniu z dnia 19 wrzesnia 2016 roku
jednoznacznie sie okreslit, ze oczekuje informacje wraz z kalkulacjg cenowa i dowodami na ich
poparcie zwigzane z uwzglednieniem w wartosci oferty: kosztéw produkciji, pakowania,

transportu, kosztow osobowych, zaktadanego zysku.

Tymi dowodami nie sg réwniez ,dokumenty” wymienione i opisane powyzej w uzasadnieniu
Izby, w catosci utajnione a dotyczace oferty na przewdz, kosztow transportu, kosztow
materiatbw do wytwarzania produktu leczniczego, robocizny i kosztéw ogdlnych Monrol z
uwagi na braki formalne opisane w ustaleniach Izby. Dokumenty zawierajg takie braki jak: brak
dat, brak oznaczenia wystawcéw dokumentu, brak oznaczenia adresatéw dokumentu, brak
podpisu wystawcy dokumentu oraz takich cech jak jakiego czy jakich zamoéwien dotycza, w
jakim czasie obowigzuja.

W ocenie Izby nie sg to okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do ponownego wezwania
wykonawcy wybranego do uzupetnienia czy poprawienia tychze dokumentéw a zaistniatg
sytuacje zaréwno, co do samych wyjasnien jak i zatgczonych ,dowoddw” nalezy taktowac jako

nie wykonania wezwania zamawiajgcego w wyznaczonym terminie.

W ocenie Izby nie majg znaczenia rowniez deklaracje wykonawcy wybranego, co do
ewentualnego dalszego wyjasniania watpliwosci gdyby takie po stronie zmawiajgcy dalej
istniaty, chociazby ze wzgledu na krétki termin wyznaczony pierwotnie do ztozenia wyjasnien (
wyzej juz przedstawiony w uzasadnieniu cytat z wyjasnien ,Tym samym przedstawione przez
Wykonawce wyjasnienia wypetniajg definicie dowodow na potrzeby przedmiotowego
postepowania. Jezeli niniejsze wyjasnienia nie bedg wystarczajgce dla Zamawiajgcego,
wnosimy o wskazanie konkretnych elementéw oferty, co do ktérych Wykonawca ma ziozy¢
wyjasnienia oraz wyznaczenie nowego terminu, nie krétszego niz 10 dni na skompletowanie
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie. Zakreslony przez Zamawiajgcego pierwotny termin
uniemozliwia zatgczenie bardziej szczegétowych danych pozyskanych od podmiotéw
wchodzacych w skfad globalnej grupy kapitatowej.” -strona 7 ostatni akapit.”).

Reasumujgc w ocenie Izby ani wyjasnienia wykonawcy wybranego z dnia 21 wrzesnia 2016
roku, ani zatgczone do nich tzw. dokumenty nie sg dowodami w rozumieniu art.90 ust.1
ustawy pzp tylko sg deklaratoryjnymi oswiadczeniami wykonawcy na temat jego wysokiej
pozycji na rynku. Natomiast zatgczone do wyjasnien dokumenty nie sg oznaczone w stopniu
mozliwym do ich identyfikacji czy to w zakresie ich wystawcy, czy to w zakresie ich adresata,
czy to w zakresie ich przeznaczenia. W zwigzku z powyzszym wykonawca wybrany ani nie

ztozyt wyjasnien ani dowoddw dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé
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ceny. Ponadto poza sugestig gotowosci dalszych wyjasnien, zawartg w czesci srodkowe;j
pisma wyjasniajacego, nie ma formalnego wniosku o przedtuzenie terminu udzielania
wyjasnien.

Niemniej w ocenie Izby i taki wniosek jest bezprzedmiotowy, poniewaz wykonawca sktadajgc
oferte powinien posiada¢ petng dokumentacje zaréwno w postaci kalkulacji jak i w postaci
ofert, bo w innym przypadku cena jest wymyslona na uzytek postepowania a nie ceng
skalkulowang w zakresie kosztéw jak i zysku w danym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit ztozone tzw.
wyjasnienia z dnia 21 wrzesnia 2016 roku i zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy
wezwanego w trybie art.90 ust.1 ustawy prawo zaméwien publicznych. Tym samym
potwierdzit sie zarzut odwotania, co do naruszenia art.89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art.90 ust.2
i 3 oraz art. 7 ust.1 i 3 ustawy pzp., poniewaz wykonawca wybrany nie ztozyt wyjasnien do
ktorych byt wezwany w trybie art.90 ust.1 ustawy pzp i oferta jego powinna by¢ odrzucona
jako zawierajgca razgco niskg cene.

W zwigzku z tym w my$l art.192 ust.1 ustawy lzba uwzglednia odwotanie, poniewaz
stwierdzone naruszenie ma wptyw na wynik postepowania, co do wyboru najkorzystniejszej
oferty, o ktérym to wyniku zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw dniu 23 wrzesnia 2016 roku.
W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy wybranego powinna zosta¢ odrzucona jako
zawierajgca razagco niskg cene a zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownie wyboru

najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z zarzutem odwotania naruszenia art.89 ust.1 pkt 3 ustawy pzp Izba nie stwierdza,
aby zarzut potwierdzit sie, poniewaz skutek odrzucenia odwotania z powodu nie ztozenia
wyjasnien w trybie art.90 ust.1 skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art.90 ust.3 ustawy
prawo zamoéwien publicznych. Powyzsze jest, co do zasady rownoznaczne z traktowaniem
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene ale nie stanowi automatycznie o czynie nieuczciwej

konkurencji w zwigzku ze ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Na marginesie Izba nie podziela argumentacji przystepujgcego w sprawie powotujgcego sie na
regute dowodowg obowigzujagcg na mocy art.6 k.c., poniewaz na podstawie przepisu
szczegolnego jakim jest art.90 ust.2 i art.190 ust.1a pkt 1) ustawy pzp, ktérych zmiany juz
powyzej wzmiankowane w zwigzku z art.90 ust.1 i obowigzujgce od 19 pazdziernika 2014 roku
ciezar dowodowy, ze cena oferty nie jest razgco niskg spoczywa na przystepujgcym w

sprawie.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 11 2) w zwigzku z § 5 ust.2 pkt1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18.600,00
ziotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis i wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego
wedtug przediozonego na rozprawie rachunku.

Przewodniczacy: ...................e.

Czlonkowie: ...l



