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WYROK

z dnia 25 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 13 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: VOXEL S.A. z siedzibag w Krakowie

w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Sukcesywna dostawa
radiofarmaceutyku 18F FDG przez okres 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy
(nr postepowania ZP/PN/59/15/LA)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Dolnoslaskie Centrum Onkologii we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy: Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie
z siedzibg w Warszawie — zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza VOXEL S.A. z siedzibg w Krakowie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujacego tytutem wpisu
od odwotania.

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

PrzewodniCczaCy: ....c.ccoiiriiiiiiiiirrenneans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dolnoslaskie Centrum Onkologii we Wroctawiu — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {t..j. Dz. U.
22013 r. poz. 907, z pbézn. zm.; dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn. Sukcesywna
dostawa radiofarmaceutyku 18F FDG przez okres 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy (nr
postepowania ZP/PN/59/15/LA).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane 14 sierpnia 2015 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr2015/S_156-286572, z tym ze 10 sierpnia 2015 r.
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
{www.dco.com.pl}, na ktorej od 14 sierpnia 2015 r. udostepnit rowniez specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Wartos¢ tego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

3 listopada 2015 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
VOXEL S.A. z siedzibg w Krakowie {dalej réwniez: ,Voxel’} zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Centrum Onkologii —
Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Instytut” lub
,COI}.

13 listopada 2015 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymodg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, a takze od zaniechania wezwania Instytutu do
wyjasnien odnosnie ceny oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 90 ust. 1 — przez zaniechanie zwrdcenia sie do Instytutu o udzielenie wyjasnien,
pomimo ze cena zaoferowana przez tego wykonawce jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

2. Art. 90 ust. 1 — przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty bez zbadania, czy
oferta ztozona przez Instytut nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu

zaméwienia i w zwigzku z tym niezbadanie, czy oferta tego Wykonawcy nie powinna
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zostac¢ odrzucona z tego powodu.
Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

w pakiecie 1 {lista zadan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. ZwrlOcenia sie do Instytutu o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczagcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 ustawy
pzp).

3. Powtbrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw przez zbiorcze podanie
nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Odwotujgcy upatruje naruszenia art. 90 ust. 1 pzp w zaniechaniu podjecia przez

Zamawiajgcego czynnosci wymaganej tym przepisem, zgodnie z ktérym jezeli cena oferty

wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci

zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,

w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie

dowodoéw, dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢é ceny,

w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamoOwienia, wybranych

rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia

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); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie

odrebnych przepiséw.

Odwotujgcy podat, ze:

— Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 2.588.112 zt;

— cena oferty Instytutu jest nizsza od tej $redniej arytmetycznej o 994.032,00 zi;

— kwota odpowiadajgca 30% Sredniej arytmetycznej wszystkich cen zawartych w ztozonych

ofertach wynosi 776.433,60 zt.

Odwotujgcy podniost, ze wystgpienie opisanej réznicy w cenie oferty Instytutu

w stosunku do $redniej arytmetycznej wszystkich cen zawartych w ofertach obligowata

Zamawiajgcego do zwrdcenia sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust.

1 pzp. Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy nie dopetnit powyzszego obowigzku.
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Wedtug Odwotujacego w zwigzku z powyzszym wybor oferty najkorzystniejszej
dokonany zostat bez nalezytej oceny oferty Instytutu pod kagtem przestanek okreslonych
wart. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1 ustawy pzp, gdyz Zamawiajgcy nie wyjasnit sposdb
okreslony ustawg pzp, czy oferta uznana za najkorzystniejszg nie powinna ulec odrzuceniu
na podstawie pierwszego z tych przepisow.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze Najwyzsza Izba Kontroli prowadzac kontrole
realizacji zadan ,Narodowego Programu Zwalczania Choréb Nowotworowych” ustalita (str.
33 raportu), ze koszt wytworzenia jednej dawki izotopu bedacego przedmiotem zamdwienia
przez wykonawce oferty Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie
w Warszawie Oddziat w Gliwicach wynosit od 2.449,60 zt do 3.245,80 zt w latach 2009-2011
i 3.218,90 zt w 2012 r. {wspomniany raport w catosci zatgczono do odwotania}.

Odwotujgcy podat, ze cena za jedng dawke oferowana w tym postepowaniu zostata
okreslona na kwote 664,20 zt. Odwotujgcy stwierdzit, ze jest to cena na poziomie kilkukrotnie
nizszym od kosztow produkciji.

24 listopada 2015 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy
wnidst o jego oddalenie, w nastepujacy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wbrew zarzutom odwotania w ramach badania ofert,
powzigt watpliwos¢ co do ceny zawartej w ofercie COI (1.594.080,00 zt, netto 1.476,00 zt +
podatek VAT 8% 118.080.00 zi). Poniewaz zaoferowana przez COIl cena spetnia kryteria
okreslone w art. 90 ust. 1 pzp, pismem z 16 pazdziernika 2015 r. zwrécit sie do Wykonawcy
w trybie tego przepisu o ztozenie wyjasnien i przedstawienia dowodéw dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Pierwotnie zakreslony na 21
pazdziernika 2015 r. termin zostat na wniosek COI przedtuzony do 28 pazdziernika 2015 r.

Zmawiajagcy podat rowniez, ze w wyznaczonym terminie, pismem z 23 pazdziernika
2015 r., COI ztozyto zgdane wyjasnienia i dowody.

Tym samym w ocenie Zamawiajgcego nhieuzasadniony jest podstawowy i jedyny
zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 pzp tj. zaniechania wystgpienia do COIl o udzielenie
wyjasnien, czy oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje
wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktoérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Wedlug Zamawiajgcego poniewaz udowodnit,
ze zwrOcit sie do o ztozenie takich wyjasnien i dowodow, a w odpowiedzi otrzymat stosowne

wyjasnienia, ktére uznat za wyczerpujace i przekonujace — tym samym odpadta

4



Sygn. akt KIO 2481/15

materialnoprawna podstawa do wniesienia odwotania przez Odwotujgcego, ktére juz z tego
wzgledu odwotanie winno podlegac oddaleniu .

Zdaniem Zamawiajacego w tych okolicznosciach bezprzedmiotowy jest wniosek
o dopuszczenie dowodu z Informacji o wynikach kontroli z realizacji zadan ,Narodowego
Programu Zwalczania Chorob Nowotworowych” sporzadzonej przez Najwyzszg lzbe Kontroli
(KZD-4101-03/2013), gdyz w kontekscie podniesionego =zarzutu jest nieistotny
dla rozstrzygniecia odwotania.

Zamawiajgcy wskazat rowniez art. 192 ust. 7 pzp, ktéry stanowi, ze Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutébw , ktore nie byly przedmiotem odwotania. Zamawiajacy zwrocit
uwage, ze Odwotujgcy nie zarzuca, ze COIl nie udzielito informacji i wyjasnien
lub Zze przedstawione wyjasnienia i dowody sg niewystarczajgce.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby
miat legitymacje czynng do wniesienia odwotania.

Wedtug Zamawiajgcego z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja taka przystuguje
podmiotowi, ktéry wykaze, ze: po pierwsze — posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz jednoczesnie, po drugie — ponidst lub moze ponies¢ szkode, ktéra
jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy pzp. Odwotujgcy musi
dowiesc¢, ze posiada obiektywng tj. wynikajacg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zaméwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamodwienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia. Odwotujacy musi wykaza¢, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat
dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy pzp, czego normalnym
nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia
szkody przez wnoszacego odwotanie.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy catkowicie pominat ten bardzo istotny element
kazdego odwotania. Zamawiajgcy podkreslit, ze ani Krajowa Izba Odwotawcza, ani tez
Zamawiajgcy nie mogg domniemywac, czy tez doszukiwac sie z wiasnej inicjatywy badz
z urzedu przestanek warunkujgcych wniesienie odwotania i tresci stawianych zarzutéw
{w odpowiedzi na odwotanie wskazano na wyrok o sygn. akt KIO 2326/14}. Ciezar
wykazania legitymacji czynnej skorzystania z tego srodka ochrony prawnej oraz
wyartykutowania konkretnych zarzutéw nalezy wytgcznie do Odwotujgcego i winien dokonac

tego przy pierwszej czynnosci jaka jest wniesienie odwotania.

Pismem z 18 listopada 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 13 listopada
2015r. przestat drogg elekironiczng kopie odwotfania pozostatym wykonawcom

uczestniczacym w postepowaniu.
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16 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przystgpienia do postgpowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego przez Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Skiodowskiej-Curie z siedzibg
w Warszawie.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystapienia,
co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutéw odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowisko, z tym zastrzezeniem, ze Odwotujgcy
podnidst dodatkowo zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 pzp, zgtaszajac zgdanie, aby Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie takiej

czynnosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujacego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
biorac pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, 1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Zawarte w odpowiedzi na odwotanie generalne wywody co do przestanek
wynikajgcych z powyzszego przepisu sg ze wszech miar stuszne, jednak lzba nie podziela
wnioskdw, jakie wyciagnat z nich Zamawiajacy na potrzeby tej sprawy.
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W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, w ktorym ztozyt oferte. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisdbw ustawy pzp, gdyz zaniechanie
czynnosci dotyczacej oferty Przystepujgcego uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia, na co moégtby w przeciwnym razie liczy¢ jako Wykonawca,
ktorego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

W opinii sktadu orzekajgcego lzby oparcie odwotania na btednie ustalonych
okolicznosciach faktycznych moze mie¢ znaczenie dla wyniku sprawy, ale nie podwaza
legitymacji do wniesienia odwotania obejmujgcego zarzut dokonania czynnosci lub jej
zaniechania przez zamawiajgcego z naruszeniem przepisébw ustawy pzp, co moze
powodowac szkode po stronie wykonawcy.

Zdaniem Izby nie mozna réwniez wywodzi¢ braku legitymacji po stronie
Odwotujgcego, jak podniesli to zgodnie na rozprawie Zamawiajacy i Przystepujacy, z samego
faktu, ze cena oferty Odwotujgcego przekracza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia. Nie wypetnia to przestanki
uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, gdyz nie wiadomo,
czy Zamawiajgcy nie mogtby zwiekszy¢ tej kwoty do ceny oferty Voxel, gdyby miata ona
okazac sie najkorzystniejsza.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

Pismem z 16 pazdziernika 2015 r. zatytutowanym Wezwanie do udzielenie wyjasnien,
w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny
Zamawiajgcy, wskazujgc ze dziata zgodnie z art. 90 ust. 1pzp {(ktérego tres¢ zostata
w dalszej tresci pisma odzwierciedlona}, zwrécit sie do Instytutu, w celu ustalenia, czy
ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw dotyczgcych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosc¢ ceny.

Zamawiajgcy wskazat, ze wezwanie jest konieczne, gdyz zaoferowana przez Instytut
cena w wysokosci 1.594,080,00 zt jest nizsza o ponad 30% od warto$ci szacunkowe;j
zamoOwienia wynoszace] 2.436.888,00 zt (2.631.839,04 zt brutto), a ponadto $rednia
arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 2.588.112,00 zt.

Ponadto Zamawiajgcy pouczyt Wykonawce, ze to na nim cigzy obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, czemu nie stuzg ogdlnikowe wyjasnienia, ktérym

nie towarzyszg dowody, z ktdérych bedzie wynikaé, ze og6t wskazanych czynnikow
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cenotworczych, przy uwzglednieniu szczeg6lnych i dostepnych Wykonawcy okolicznosci
rynkowych — tworzy spdjng i rentowng cene ofertowa, bez uszczerbku dla jakosci przedmiotu
zamowienia. W tym doktadny opis i wskazanie dowodow na zwigzek przyczynowy czynnikow

tworzgcych koszty bezpos$rednie oraz zysku z ceng ofertows.

W zakreslonym terminie {z uwzglednieniem jego przedtuzenia} Instytut przestat pismo
z 23 pazdziernika 2015 r. zatytutowane Odpowiedz na wezwanie znak EZPL/1483/15 z dnia
16.10.2015 r. do udzielenia wyjasnien, w tym do ztoZzenia dowoddw, dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, obejmujgce wyjasnienia na 4 stronach, do ktérych
zatgczono: 1) Sprawozdanie Dyrektora z dziatalnosci Centrum Onkologii w 2014 r.
{dokument na 70 numerowanych str.}, 2) wycigg z systemu komputerowego COI w Gliwicach
pokazujacy liczbe wykonanych badan PET-CT przy wykorzystaniu oferowanego
radiofarmaceutyku, 3) fakture nr 1540387 z 13 sierpnia 2015 r. wystawiong przez ROTEM
GmbH na dostawe wody wzbogaconej (water-O-18), oferte brokera ubezpieczeniowego i
reasekuracyjnego na zwiekszenie kwoty dobrowolnego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej z tytutu prowadzonej przez Instytut dziatalnosci, 5) fakture nr F/1012/003/MN/K na
zestaw walizek transportowych i zestaw pojemnikéw wolframowych do transportu FDG
(zestawy obejmowaty 60 sztuk), 6) kalkulacje kosztow transportu radiofarmaceutykow
realizowanego transportem wtasnym COI Oddziat Gliwice.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp lzba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawacé wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12)}.

W tej sprawie, jak to powyzej zrelacjonowano, Wykonawca Voxel odwotat sie
od zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Instytutu do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny — zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 pzp. W odwotaniu zarzut zostat sprecyzowany

przez powotanie okolicznosci, ktére miatyby uzasadnia¢ konieczno$é wezwania Instytutu
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do wyjasnien w trybie tego przepisu, przede wszystkim odbieganie ceny tej oferty o wiecej
niz 30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a takze zestawienie ceny
jednej dawki wyliczonej na podstawie oferty Instytutu z informacjg o cenie wytworzenia
jednej dawki przez Instytut zawartg na str. 33 raportu NIK zatgczonego do odwotania.

Izba zwazyta, ze w ustalonych okolicznosciach sprawy zawarty w odwotaniu zarzut
jest chybiony, gdyz Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie czynnosci, ktéra
w rzeczywistosci zostata juz przeprowadzona. W konsekwencji sprecyzowany w odwotaniu
zarzut jest oczywiscie niezasadny, gdyz nie uwzglednia stanu rzeczy obiektywnie
istniejgcego juz w chwili wnoszenia odwotania. Poniewaz Zamawiajgcy po przeprowadzeniu
procedury uregulowanej w art. 90 pzp nie odrzucit oferty Instytutu z powodu razgco niskiej
ceny oferty, na tym etapie przedmiotem ewentualnego zarzutu mogta by¢ niewtasciwa ocena
przez Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien, ktéra spowodowata naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp. Z oczywistych wzgledéw odwotanie nie zawiera w tym zakresie
zadnych okolicznosci, gdyz Odwotujgcy nie mégt zakwestionowaé prawidtowosci czynnosci,
od ktérej zaniechania sie odwotat, gdyz nie byt Swiadomy jej dokonania.

Z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp podjeta przez Odwotujgcego na rozprawie préba
rozszerzenia zakresu sporu w stosunku do zarzutu zawartego w odwotaniu nie miata wptywu
na zakres kognicji I1zby w tej sprawie. Jezeli Odwotujgcy chciat podnies¢ zarzut dotyczacy
zaniechania odrzucenia oferty Instytutu jako zawierajgcej razgco niskg cene, winien zawrze¢
go w odwotaniu, a nie dopiero poda¢ do protokotu w toku rozprawy. Nalezy podkreslic,
ze wskazanie w odwotaniu art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp czy samo zgtoszenie zgdania odrzucenia
oferty Instytutu na tej podstawie nie konstytuuje nadajgcego sie do rozpoznania zarzutu.
W ocenie Izby nie mozna skutecznie zarzuci¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art.
90 ust. 1 pzp, gdyz jezeli nie byto jeszcze wezwania do wyjasnien, zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 pzp nalezy uzna¢ za przedwczesny. Skoro wedtug stanu wiedzy Voxel przy
sporzadzaniu odwotania Instytut nie byt jeszcze wzywany do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
pzp, obiektywnie Odwotujgcy nie mogt skutecznie zarzuci¢ w odwotaniu zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujacego. Odwotujgcy na etapie wnoszenia odwotania miat w petni
Swiadomosc takiej zaleznosci, na co wskazuje sposob sprecyzowania zarzutu i zgdan, ktore
nie obejmujg rezultatu czynnosci, ktore miata by¢ dokonana na skutek uwzglednienia
odwotania.

Na marginesie Izba zauwaza, ze Odwotujgcy nie sprecyzowat podniesionego
na rozprawie zarzutu, gdyz w konkretny sposob nie odnidst sie do tresci wyjasnien oraz
dowodow, ktére Instytut przedstawit Zamawiajgcemu na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 pzp,
poprzestajac na ich ogélnikowym kontestowaniu.
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Sprecyzowania takiego zarzutu przed uptywem terminu na wniesienie odwotania nie
moze zastgpi¢ samo zgtoszenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z raportu NIK
zatgczonego do odwotania. Z tresci odwotania wynika jednakze, ze dowdd ten zostat
zgtoszony na okoliczno$¢ kosztu wyprodukowania jednej dawki izotopu przez COI oddziat w
Gliwicach ustalonego przez NIK, co nie byto okolicznoscig sporng. Nadto taki wniosek
dowodowy byt bezprzedmiotowy w kontekscie dowodzenia koniecznosci wezwania Instytutu

do wyjasnien dotyczacych ceny oferty, co w rzeczywistosci juz miato miejsce.

Majac powyzsze na uwadze, lzba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Izba nie uwzglednita zawartego w odpowiedzi na odwotanie wniosku Zamawiajgcego
0 zasgdzenie od Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
udziatu petnomocnika, wobec nieztozenia do zamkniecia rozprawy jakichkolwiek rachunkéw
w tym zakresie, jak wymaga tego § 3 pkt 2 przywotanego rozporzgdzenia.

Z kolei pomimo ztozenia stosownego rachunku, Izba nie uwzglednita wniosku
Przystepujacego o zasadzenie kosztow jego zastepstwa prawnego, gdyz ustawodawca
ograniczyt mozliwos¢ zasgdzenia takich kosztéw na rzecz uczestnika postepowania
odwotawczego przystepujgcego po stronie zamawiajgcego wytagcznie do sytuacji oddalenia
odwotania skierowanego do rozpoznania na skutek wniesienia przez takiego wykonawce
sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutéw odwotania,
co wynika z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp w zw. z § 5 ust. 3 pkt 2 przywotanego

rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: ......ccoriiiiiiiiiirniinneanes
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