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WIELKOPOLSKIE CENTRUM ONKOLOGII
w Poznaniu
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ata | | ug ; 10 Wpt. z dnia 12 lipca 2016 r.

——————

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2016 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2016 r. przez wykonawce -
Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus — August — Otto — Str. 7a, D-56357
Holzhausen w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wielkopolskie Centrum
Onkologii, ul. Garbary 15; 61-866 Poznan,

przy udziale wykonawcy Monrol Poland Ltd. sp. z o0.0., ul. Pigkna 15/lok. 12; 00-549
Warszawa - zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zZamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Advanced Accelerator Applications
Polska sp. z o.0. z siedziba w Warszawie, wezwanie wykonawcy Monrol Poland Ltd.
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, udostepnienie wykonawcy Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH
wyjasnien ztozonych przez Monrol Poland Ltd. sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z zastrzezeniem ograniczen wskazanych

w uzasadnieniu orzeczenia, ponowne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Wielkopolskie Centrum Onkologii, ul. Garbary 15;
61-866 Poznan i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwotg 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Eckert & Ziegler
f-con Deutschland GmbH, Nicolaus - August — Otto — Str. 7a, D-56357
Holzhausen, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wielkopolskiego Centrum Onkologii, ul. Garbary 15; 61-866 Poznan
na rzecz Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus — August — Otto —
Str. 7a, D-56357 Holzhausen kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postgpowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Poznaniu.
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Wielkopolskie Centrum Onkologii, ul. Garbary 15; 61-866 Poznan
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Zakup i dostawa radiofarmaceutyku 18F-FDG dla Pracowni PET Zakfadu Medycyny
Nuklearnej”.
Dnia 15 czerwca 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postgpowania.
Dnia 24 czerwca 2016 roku wykonawca Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH (dalej
,Odwolujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy czynno$ci i zaniecharn zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na:
- wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez MONROL Poland Ltd. Sp. z o.0.
(dalej ,Monrol”) i zaniechaniu odtajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce w trybie art.
90 ust. 1 Pzp, zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy minio, iz zawiera ona ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, wzglednie zaniechanie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia oferty;
- zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Advanced Accelerator Applications Poiska
Sp. z 0.0. (dalej ,AAA”") mimo, iz zawiera ona cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, wzglednie zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia oferty.
Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit:
1) naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej u.z.n.k) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez btedng ocene skutecznoéci zastrzezenia przez Monrol jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1
Pzp i niezasadne utajnienie tego dokumentu,
2) naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 2 Pzp
w zw. z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Monrol
w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt ogdlnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym
nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Monrol mimo, iz oferta ta zawiera razaco niskg cene,

3) naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art 90 ust. 2 Pzp
w zw. z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez AAA
w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt ogélnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym

nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu



5)

6)
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8)

zamowienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AAA
mimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene,

naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania AAA i Monrol do uzupetnienia oferty o zezwolenie na transport FDG
wydane w oparciu o przepisy ustawy - Prawo atomowe,

naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Monrol do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce, ze wykonawca
dysponuje wiedzg i doswiadczeniem wymaganym zapisami s.i.w.z.,

naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz w zw. z § 7 ust. 2
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
sktadane, poprzez zaniechanie wezwania AAA do zfozenia dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego w wymaganej formie, t. w formie oryginatow Ilub kopii
poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem przez podmiot trzeci,

naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b Pzp, art. 22
ust. 5 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania AAA do uzupetienia
ofety i przyjecie przez zamawiajgcego, ze AAA speinia warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, mimo ze AAA nie udowodnito,
ze bedzie realnie dysponowato wiedzg i doswiadczeniem udostepnionym wykonawcy
przez inny podmiot,

naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, przez przeprowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwe] konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
w szczegdblnosci wybdr oferty, ktora nie jest oferta najkorzystniejsza w rozumieniu

obowigzujacych przepisow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

a w ramach tej czynnosci:

1)

2)

udostepnienie odwotujgcemu catosci wyjasnien ztozonych przez Monrol w trybie art.
90 ust. 1 Pzp,

odrzucenie ofert ztozonych przez Monrol i AAA, jako ofert zawierajgcych razgco niska
cene,

ewentualnie, tj. na wypadek przyjecia, ze oferty wskazanych wykonawcoéw nie podlegajg

odrzuceniu:

3)

wezwanie wykonawcow Monrol i AAA do uzupetnienia oferty o dokumenty wskazane

w treéci uzasadnienia przedmiotowego odwotania.



Interes odwotujacego.

Odwolujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych wyzej
przepisbw ustawy Pzp, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze doznac
uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynnoSci zamawiajgcego jest wybdr jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega odrzuceniu i tym samym pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy odwotujgcy zitozyt oferte
sporzadzong w sposob prawidtowy i ktéra stanowi dla zamawiajgcego ,oferte
najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez Pzp oraz zamawiajgcego - sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, w szczegodlnosci jest ofertg z ceng rynkowa, gwarantujgcg
nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystapienie
zgtosit wykonawca Monrol Poland Ltd. sp. z o.0. (dalej jako ,przystepujgcy” lub ,Monrol®).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktoérej warto§¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Izba wskazuje, ze na obecnym etapie postepowania, odwotujgcy kwestionuje wybér oferty
najkorzystniejszej oraz ocene ofert dokonang przez zamawiajgcego. Nie sposéb zatem
odméwié odwotujgcemu prawa do kwestionowania czynnosci zamawiajgcego, ktore przy
pozytywnym rozstrzygnieciu dla odwotujgcego moze doprowadzi¢ do uznania oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Okolicznosé, iz oferta odwotujacego zawiera cene,
ktéra na dzien wniesienia odwotania przekracza kwote, ktéra zamawiajacy oswiadczyt, ze
zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamdéwienia, nie oznacza jeszcze, ze oferta
odwotujgcego nie bedzie mogta zosta¢ wybrana. Powyzsze kwestie moga byé dopiero
rozwazane w oparciu 0 wynik powtdrzonych przez zamawiajgcego czynnosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika



postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg czesciowo zasadne.

Odno$nie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez biedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez Monrol, jako tajemnicy
przedsigbiorstwa wyjasnien ziozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
i niezasadne utajnienie tego dokumentu, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdZniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu.

Odwotujgcy podnidst, iz zaniechanie przez zamawiajgcego udostepnienia odwotujgcemu
catosci wyjasnien ztozonych przez Monrol jest niezgodne z obowigzujgcym prawem, bowiem
wykonawca nie wykazat w sposéb prawidlowy, ze zastrzegane przez niego informacje
spetniajg wymogi wynikajgce z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Monrol na trzech kolejnych stronach wyjasnien przedstawit obszernie orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych wskazujgce na to, jakie informacje mogg mieé
walor tajemnicy przedsigbiorstwa, co nie mozna uznac za ,wykazanie” spetnienia przestanek
z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. wzgledem konkretnych, zastrzeganych przez danego wykonawce
w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego informacji. Ponadto
odwotujgcy wskazat, iz w szczegdlnosci Monrol nie wykazat, by wzgledem zastrzeganych
informacji spetniony byt wymog podjecia przez wykonawce odpowiednich krokow ku temu,
by zachowac zastrzegane informacje w tajemnicy. Zdaniem odwotujgcego Monrol poprzestat
na kilku ogdinych zapewnieniach, nie przedstawiajgc jakichkolwiek dowodéw, ktére mogtyby
potwierdzac okolicznosci podawane przez niego w wyjasnieniach. Przyktadowo: wskazujac
na ograniczenie krggu osob, ktére majg dostep do zastrzeganych informacji i zobowigzanie
ich do zachowania poufnosci, przystepujgacy nie przedstawit ani informacji o tym, o jaki krag
oséb w istocie chodzi, ani nie przedstawit kopii uméw zawartych z tymi osobami, ktdre
takowe zobowigzanie zawierajg. Co za tym idzie, przystepujacy uniemozliwit zamawiajgcemu
oceng, czy rzeczywiscie mamy tu do czynienia z ,odpowiednim” sposobem postepowania
z tego typu informacjami.

Co do zasady Izba podziela stanowisko, iz wykonawca moze zastrzec tajemnica
przedsiebiorstwa tres¢ wyjasnien dotyczacych ceny w zakresie czy nie nosi ona znamion
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ceny razgco niskiej. Ocena czy wyjasnienia dotyczgce ceny zastugujg na ochrone objecia ich
tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji musi byé zatem dokonana na podstawie o$wiadczenia wykonawcy ztozonego
wraz z udzielonymi wyjasnieniami. Ustawodawca wskazat, iz zlozone przez wykonawce
oSwiadczenie o =zastrzezeniu informacji, ktére majg by¢ objete ochrong tajemnicy
przedsigbiorstwa musi byé przez tego wykonawce wykazane. Ustawodawca nie
doprecyzowat sposobu wykazania przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia objecia
tajemnica przedsigbiorstwa tresci przez siebie wskazanych, dlatego tez, w ocenie Izby,
nalezy przyja¢é w tym wzgledzie normy ogdlne obowigzujace, a zwigzane z procesem
dowodzenia, tj. okreslone art. 6 Kodeksu cywilnego, powtérzone w art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przystepujagcy Monrol nie wykazat, co do zasady
zasadnosci zastrzezenia swoich wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wyjasnienia Monrol sg ogodlnikowe, nie
przywotujg zadnych konkretnych okolicznosci, ktére mogtyby byé uznane za zasadne, oparte
sg jedynie na bardzo lakonicznych twierdzeniach, ktdére w Zzaden sposdb nie zostaly
udowodnione. Zdaniem Izby, wyjasnienia co do zasadnos$ci zastrzezenia tresci oferty czy
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, nie zawsze mogg by¢ na tyle petne i konkretne, gdyz
juz same w sobie mogg przenosi¢ informacje, ktére muszg byé objete tajemnicy
przedsiebiorstwa. Mogg wiec sie zdarzy¢ przypadki, gdzie tre§¢ wyjasnien wykazujgcych
zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa réwniez ta tajemnicg bedzie objeta. Aby
wykluczy¢ takie sytuacje, zdaniem lzby zasadne bytoby, aby o$wiadczenie wykonawcy,
co do wykazania zasadno$ci zastrzezenia oraz same wyjasnienia byly ze soba spdjne
i stanowily jednolitg catos¢, a podniesione w oswiadczeniu argumenty, daty sie wykazaé
w samym wyjasnieniu.

Dlatego tez Izba przyjeta, biorgc pod uwage obydwa dokumenty, ze jedynie informacje, co
do kalkulacji, z ich wyliczeniem, strona 7 wyjasnien, akapit 1 — zaczynajacy sie od stow
,Nalezy zauwazyc, iz cena, jakg zaoferowaf Wykonawca (...)" do stéw ,Razem: (...) zt brutto
za jedng dawke” oraz te wskazane na stronie 8, akapit 4 — zaczynajacy sie od stéw ,Na
potrzeby produkcji Wykonawca zdecydowat sie na (...)” do stéw ,(...) — co pozwala
ograniczy¢ koszty (...)" moga, w ocenie |zby, stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Pozostata tre§¢ stanowi niejako powielenie informacji podniesionych w czesci jawnej
oswiadczenia oraz przytoczenie bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej.

Nalezy zauwazyé, ze wykonawca Monrol, zarébwno w zakresie os$wiadczenia, jak tez
wyjasnien, zadnych dowodéw nie przedstawit, dlatego tez czynno$¢é zamawiajacego, co do
zaniechania odtajnienia tresci wyjasnien wykonawcy Monrol, sktadanych w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, nalezato uznac za wadliwa.



Co do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
oraz art. 90 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozone;
przez Monrol w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt ogélnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym
samym nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Monrol mimo, iz oferta ta zawiera razgco niska cene, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz cigzar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyi, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Tym samym, w toku postepowania
odwolawczego, wykonawca przystepujacy Monrol posiada przymiot uczestnika
postepowania odwotawczego, dlatego tez to po jego stronie spoczywa obowigzek dowodowy
dotyczgcy wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujacy w odwotaniu podnosit, ze odnosnie wyjasnien ztozonych przez Monrol -
wobec braku wgladu w ich tre§¢ - nie moze wskaza¢ konkretnych przyktadow
potwierdzajgcych ogdlnosé ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien. Niemniej, majac na
uwadze chocéby tre$¢ udostepnionego odwotujgcemu uzasadnienia dla dokonania
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, odwotujgcy wskazat, ze Monrol poprzestat na
ziozeniu wyjasnien ceny, natomiast nie przedstawit zadnych dowoddw, ktore mogty
potwierdzaé realnosé, rynkowy charakter zaoferowanej ceny.

Odwolujgcy podniést, ze z tresci ztozonej przez przystepujgcego oferty wynika, jaki
podmiot bedzie podwykonawca Monrol w zakresie transportu FDG oraz jaki produkt, skad
pochodzacy bedzie przedmiotem dostawy (w szczegélnosci wobec zawartej w ofercie Monrol
informacji o rodzaju cyklotronu wykorzystywanego do produkcji FDG wiedza o parametrach
technicznych urzadzenia wykorzystywanego przez Monrol jest powszechna, parametry
dostarczanego FDG wynikajg za$ z s.iw.z. oraz charakterystyki produktu leczniczego
zawartej w ofercie wykonawcy). Z kolei s.i.w.z. zaklada szczegétowe zasady logistyki dostaw
FDG (godziny dostaw, wielkosci partii, ilosci dostaw w ciggu dnia itd.), ktére w powigzaniu
z wymogami obowigzujgcego prawa co do zasad transportu materiatow radioaktywnych
i specyfikami samego FDG (kwestie zwigzane z rozpadem materiatu promieniotworczego)
powoduja, iz tylko w niewielkim zakresie wykonawcy ubiegajgcy sig¢ o niniejsze zamowienie
mieli mozliwosé zastosowania optymalizacji w zakresie organizacji i kosztow dostaw. W tej
sytuacji, pewne oszczednosci wykonawcy moga poczyni¢ jedynie na etapie produkcji FDG
oraz optymalizacji kosztow ogoéinych dziatalnosci, przy czym nalezatoby oczekiwac od
wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ze istnienie takich
oszczednoéci wykonawca wykaze stosownymi dowodami. Tres¢ udostgpnionych
odwotujgcemu dokumentéw sugeruje, ze jako zrodto ewentualnych oszczgdnosci Monrol
moze wskazywaé ,odpowiednig” organizacje pracy i system wynagradzania pracownikow,
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jesli tak jest w istocie, to nalezatoby oczekiwaé od Monrol nie tylko przedstawienia, o jakg
organizacje pracy chodzi, ale i wykazania, jaki wptyw ta organizacja pracy ma na koszty
wykonania zamdwienia. Koszt zatrudnienia pracownikdéw, chocby z uwagi na wymagany
poziom ich specjalizacji i wiedzy, jest co najmniej wyzszy od kosztéw minimalnych pracy.

W tym miejscu, uprzedzajgc ewentualng argumentacje Monrol, odwotujgcy wskazat, ze
kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte w niniejszym postepowaniu nalezy do
miedzynarodowej grupy kapitatowej, a co za tym idzie korzysta z efektu skali w zakupach
materiatow niezbednych do produkcji FDG. Nadto, stopien wykorzystania cyklotronu
dostepnego poszczegdlnym wykonawcom jest zblizony.

Nie jest takze wystarczajgce, w ocenie odwotujacego, przedstawienie przez wykonawce
ogolnej informaciji przyktadowo o realizowanych kontraktach na rzecz innych zamawiajacych,
o cenach oferowanych w innych postepowaniach. Kazdy z tych elementow, jesli znalazly sie
w wyjasdnieniach wykonawcy - powinien zosta¢ przetozony na konkretng warto$¢ liczbowsa,
tj. na wysokos$¢ oszczednosci, jakie z tego tytutu udato sie osiagnaé wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego, Monrol nie znajduje sie w wyjatkowo korzystnej sytuacji, ktora
uzasadniataby zaoferowanie az tak niskiej ceny ofertowej.

Po pierwsze, w zasadzie wszyscy wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty w niniejszym
postgpowaniu dysponujg cyklotronem do produkcji 18-FDG, ktéry zlokalizowany jest
w Polsce (w przypadku odwotujgcego jest to cyklotron nalezacy do .spétki z grupy
zlokalizowany w Berlinie, a wiec w blizszej lokalizacji niz gdyby FDG dostarczaé
z Warszawy). Przewaga konkurencyjna, jaka jeszcze kilka lat temu miatby wykonawca
dysponujgcy cyklotronem zlokalizowanym w Polsce obecnie nie istnigje.

Po drugie, kazdy z podmiotow skfadajgcych oferte w tym postepowaniu nalezy do grupy
kapitatowej, ktorej spétki trudnig sie produkcjg i dostawg FDG w roznych krajach Europy.
Kazda ze spotek korzysta wiec z efektu skali, dokonujgc wspolnych zakupow, korzystajgc ze
wspolnych ubezpieczen, srodkéw kredytowych itd.

Po trzecie, kazdy producent FDG ponosi w zwigzku z produkcjg radiofarmaceutyku
okreslone koszty state i zmienne. Monrol, skfadajgc oferte w niniejszym postepowaniu,
powinien wiec uwzgledni¢ w swojej ofercie: koszty zakupu materiatéw niezbednych do
produkcji 18-FDG, w tym koszt zakupu fiolek, kaset do syntezy oraz wody 0O18. Do
wskazanych kosztow materiatéw dochodzg koszty materiatéw eksploatacyjnych cyklotronu.
t.acznie koszty materiatéw, o ktérych mowa siegajg od 12 do 20% ceny ofertowe;.

W ocenie odwotujgcego Monrol, nawet jesli wskazat w swoich wyjasnieniach, jaka jest
wysokos¢ tychze kosztow produkciji, podat wartosci zanizone. Znajgc bowiem specyfike
rynku i wysoko$¢ rynkowa kosztdéw produkeji 18-FDG nic sposéb przyjac, ze cena ofertowa
Monrol wszystkie te koszty, zwtaszcza za$ koszty materiatow niezbednych do produkcji
FDG, pokryje. Prawdopodobne wydaje sie takze zanizenie przez Monrol kosztow transportu
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FDG do zamawiajgcego. Z uwagi na specjalistyczny charakter transportu FDG, koszty z tym
Zwigzane sg wyzsze niz koszty transportu innych produktéw leczniczych.

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt na dowdd, iz ceny za poszczegdlne dawki/ fiolke produktu
na rynku nie byly dotychczas oferowane na tak niskim poziomie, zestawienie cen
oferowanych w latach 2014-2015 i 2016. Ponadto odwotujacy ztozyt réwniez dowdd
w postaci zestawienia wykonawcéw istniejgcych na rynku polskim - na okolicznos¢ jaki jest
udziat poszczegdlnych wykonawcéw w dostawie przedmiotu zaméwienia; zwracajgc uwage,
ze zardbwno odwotujgcy, przystepujacy, jak i trzeci z wykonawcéw bioracy udziat
w postepowaniu (AAA), udziat w rynku majg zblizony - przy czym odwotujacy z tych trzech
wykonawcow ma nieznacznie wyzszy udziat w tym rynku. Dowdd powyzszy ztozony zostat
rowniez na okolicznos¢, ze efekt skali, na ktéry moze sie powotywaé w wyjasnieniach
przystepujacy, nie ma w przedmiotowym postepowaniu znaczenia. Odwotujgcy ziozyt
rowniez dowdd w postaci oferty wykonawcy InterFreight, tj. wykonawcy, ktéry zajmuje sie
transportem tego przedmiotu zamdwienia — na okolicznos¢, jakie sg faktyczne koszty, ktére
nalezatoby ponies¢ na trasie Berlin — Poznan (to jest z miejsc z ktdérych odwotujgcy
produkuje ten preparat do siedziby zamawiajgcego). Ztozyt réwniez oferte wykonawcy, ktory
zajmuje sie transportem tego specyfiku ze szczegdétowg kalkulacja, jakie koszty nalezy
uwzgledni¢ przy transporcie jednej fiolki specyfiku - z tym zastrzezeniem, ze oferta ta zostata
zastrzezona tajemnicg przedsiebiorstwa.

Na dowdd, iz koszty produkcji jednej fiolki mogg wynosi¢ od 155 do 177 euro za sztuke,
przy uwzglednieniu catej serii, sktada dowdd w postaci wydruku z artykutu z prasy fachowej
wraz z tlumaczeniem, zwracajgc uwage, ze co prawda artykut ten zostat opublikowany
w 2007 r., jednakze koszty, jakie nalezatoby uwzgledni¢ w roku biezagcym sg wyzsze, gdyz
wzrosty chociazby koszty wody aktywne;j.

Zamawiajgcy podniést, w odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny i dowodow ztozonych
przez odwotujgcego, ze fakt, iz na rynku jest okreslony podziat wskazujgcy na udziat w rynku
okreslonych podmiotéw, nie stanowi jeszcze faktu, ze cena ztozona przez przystepujacego
jak i drugiego wykonawcy jest razgco niska. Zwraca rowniez uwage, ze cena nie jest rowniez
uzalezniana od wielkosci zaméwienia, a ta zaoferowana przez przystepujgcego w tym
postepowaniu nie odbiega w sposéb razacy od cen uzyskanych przez innych
zamawiajgcych, zarbwno w biezgcym roku jak i w latach poprzednich. Kwestionuje dowod
w postaci artykutu, gdyz zawiera on dane z 2007 r. Zwrdcit uwage, ze elementy cenotwoércze
z biegiem lat sie zmieniajg i artykut ten moze przedstawia¢ dane nieaktualne.

Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w zgtoszeniu przystgpienia oraz
w pidmie procesowym z dnia 7 lipca 2016 roku. Co do kosztéw transportu o$wiadczyt,
iz korzysta z ustug lokalnej firmy, w ktorej uzyskuje bardzo korzystne ceny. Na dowéd czego
przediozyt aneksy do umowy, oswiadczajgc jednoczesnie, ze stawka jaka obowigzuje dla
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tego zamawiajgcego miesci sig w przedziatach cen jednostkowych wynikajgcy z tych dwéch
aneksow, i ze jest to 1,35 zt za kilometr. Zlozyt réwniez zestawienie kosztow, jakie
zobowigzany jest ponieS¢ w zakresie produkcji jednej dawki. Koszty te odpowiadaja
wyjas$nieniom ztozonym zamawiajgcemu, jednakze na obecnym etapie zostaly bardziej
rozbite. Dowody powyzsze zostaty zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa.

Krajowa lzba Odwotawcza nie dopuscita dowodu zgtoszonego przez odwotujgcego —
artykut z 2007 roku, stwierdzajac, iz zawiera on dane mato aktualne, z przed prawie dekady,
co przy dynamicznie rozwijajacym sie rynku radiofarmaceutykéw, moze mie¢ wplyw na
poczynienie prawidtowych ustalen w sprawie. Dowod bez znaczenia dla rozstrzygniecia
W sprawie.

Izba nie dopuscita dowoddw zgloszonych przez odwolujgcego - zestawien
tabelarycznych, stwierdzajac, iz informacje tam zawarte majg jedynie charakter poglagdowy
i informacyjny. Ponadto fakt oferowania okreslonych cen w innych postepowaniach
w poprzednich latach oraz istota podzialu rynku nie byly kwestionowane przez
zamawiajgcego czy przystepujagcego Monrol. Dowdd bez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.

Izba dopuscita natomiast dowody zgtoszone przez odwolujacego i przystepujacego
dotyczace kosztoéw transportu oraz kosztéw pozostatych.

Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - OPIS TECHNICZNY
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA - przedmiotem zaméwienia sa Dostawy radiofarmaceutyku
18F-FDG dla Pracowni PET Zaktadu Medycyny Nuklearnej. Zamoéwienie obejmuje
jednodniowe dostawy aktywnosci FDG niezbednej do wykonania badah od 5 do 10
pacjentéw dziennie — tgcznie 1600 dawek.

Zasady realizacji dostaw, jakie ustalit zamawiajgcy, zobowigzuja wykonawce do
wykonywania dostaw dostawy od poniedziatku do pigtku na kazde pisemne zamoéwienie,
przekazywane e-mailem lub faxem przez zamawiajacego. Zamawiajgcy dopuscit dostawe
radiofarmaceutyku w dwéch fiolkach i nie dopuscit dzielenia dostaw na wiecej niz jeden
transport dziennie.

W ocenie lzby, sposdb i termin dostaw, ustalony przez zamawiajgcego prowadzi do
wniosku, iz w okresie 12 miesiecy, codziennie od poniedziatku do piatku ma byé¢ dostarczana
okreslona ilos¢ radiofarmaceutyku, ktéra moze by¢ konfekcjonowana, maksymalnie w dwéch
fiolkach, ale zasadg jest dostawa radiofarmaceutyku w jednej fiolce.

Przedktadajgc powyzsze ustalenia na stan faktyczny sprawy, stwierdzié nalezato, co
nastepuje.

Odlegto$¢ zaktadu produkcyjnego Monrol od siedziby zamawiajacego to okoto 276
kilometréow w jedng strone, w dwie strony to 552 kilometry. Przyjmujgc stawke, co do
wysokosci ktorej wypowiedziat sie przystepujacy Monrol, okreslajac jg na poziomie 1,35 zi
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brutto za kilometr, biorgc pod uwage odlegto$¢ jakg nalezy pokonaé, daje to koszt rzedu ok.
745 zt za 1 transport/1 fiolke. Przyjmujgc, ze w ciagu 12 miesigcy $wiadczenia zamowienia
mamy 250 dni pracujgcych daje nam to koszt dostawy rzedu ok. 186 250 zt brutto. Cena
oferty przystepujgcego Monrol to zas 575 424,00 z! brutto. Tym samy odejmujgc od ceny
ofertowej koszt transportu pozostaje nam kwota 389 174 zt brutto, w ktérej to sktad wchodzié
muszg wszystkie koszty wyprodukowania radiofarmaceutyku (materiaty, robocizna, koszty
posrednie, itp.). Z powyzszego wynika, Zze koszt wyprodukowania 1 dawki/1 fiolki
radiofarmaceutyku powinien ksztattowac sie na poziomie ok. 243 zt brutto.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze z wyliczen przedstawionych przez
przystepujgcego Monrol, ktére znalazly sig¢ w wyjasnieniach ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego, jak i tych ztozonych na rozprawie wynika, ze oferta przystepujgcego Monrol
nie zawiera ceny razgco niskiej, ponadto zostata ustalona przy zatozeniu osiggnigcia
okreslonego zysku. Z uwagi na okolicznosé, ze wysoko$é kosztéw (poza transportem)
zostata zastrzezona przez przystepujgcego Monrol tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba nie

mogta sie wypowiedzie¢ szerzej w tym zakresie.

Co do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90
ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez AAA
w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt ogdinikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AAA mimo,
iz oferta ta zawiera razgco niskg cene, Izba stwierdzita co nastepuje.

Na wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie wyjasnienia
czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wykonawca AAA zilozyt zamawiajgcemu
wyjasnienia. Jednakze ocena ziozonych wyjasnien, w ocenie lzby, musiat prowadzi¢ do
zgota odmiennych wnioskoéw, niz te, ktéry przyjat zamawiajacy.

W ocenie Izby, wyjasnienia ztozone przez wykonawce AAA nie moga zostac uznane za
wystarczajgce. Przywotane w wyjasnieniach okolicznosci, nie sg poparte zadnymi dowodami
w postaci faktur, czy umoéw z personelem, a jednoczes$nie tozsame dla wigkszosci
wykonawcow ubiegajgcych si¢ o zamowienia publiczne. Poza wskazanymi argumentami,
wyjasnienia AAA nie zawierajg zadnych dodatkowych argumentéw, czy wyjasnien
odnoszacych sie do sposobu kalkulacji ceny przez wykonawce. AAA nie wykazato wiec,
w jaki sposéb osigga efekt skali (np. jakiego rzedu oszczednosci uzyskuje prowadzac
wspdiny system zakupoéw), ani jak 6w efekt przektada sie na cene ofertowg podang w tym
postepowaniu. Wyjasnienia odnosza sie przy tym tylko do kosztu wytworzenia FDG,
natomiast catkowicie pomijajg koszt jego transportu z miejsca wytworzenia (Warszawa) do
zamawiajgcego oraz fakt, iz koniecznos¢ transportu FDG na dtuzsze odlegtosci w sposob
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istotny przekfada sie na cene wytworzenia FDG, w zakresie w jakim z uwagi na czas
rozpadu promieniotwérczego tego produktu - wymusza koniecznosé produkciji produktu
o wigkszej ,poczatkowej” radioaktywnosci.

Zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 2 ustawy Pzp, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postgpowania. Z akt sprawy wynika, ze wykonawca AAA nie jest uczestnikiem
postgpowania odwotawczego, a zatem cigzar udowodnienia, ze oferta wykonawcy AAA nie
zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na zamawiajgcym. Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy
nie przedstawit Zzadnego dowodu na okoliczno$é¢ prawidlowosci ceny przedstawionej przez
wykonawce AAA, a uznajac wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce za lakoniczne
| ogdlnikowe, Izba stwierdzita, ze oferta tego wykonawcy (AAA) podlega odrzuceniu, gdyz
wykonawca ten nie wykazal, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do

przedmiotu zamdwienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania AAA i Monrol do uzupetnienia oferty o zezwolenie na
transport FDG wydane w oparciu o przepisy ustawy - Prawo atomowe, Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia postawit warunek
dotyczacy posiadania uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania. W celu wykazania spetnienia w/w
warunku nalezato ztozy¢:

- Koncesje/zezwolenie na wykonywanie dziatalnosci zwigzanej z narazeniem na

promieniowanie jonizujgce zgodnie z wymogiem art. 4 ustawy Prawo atomowe (Dz. U.
z 2012r. poz. 264),

- Zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na prowadzenie dziatalnosci

zwigzanej z obrotem materiatami objetymi niniejszym zaméwieniem.

Zgodnie z przywotanym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia art. 4 pkt 1 ustawy
Prawo atomowe - wykonywanie dziatalno$ci zwigzanej z narazeniem, polegajgcej na
wytwarzaniu, przetwarzaniu, przechowywaniu, transporcie, stosowaniu materiatéw jadrowych
lub Zrédet promieniotworczych i obrocie tymi materiatami lub Zrédtami - wymaga zezwolenia.

Z uwagi na opis przedmiotu zamoéwienia, wykonawcy ubiegajacy sie o niniejsze
zamoéwienie bedg dokonywali obrotu Zrodtami promieniotwérczymi oraz ich transportu,
a w przypadku, gdy sg oni jednocze$nie producentem FDG - takze beda je wytwarzag,

Wykonawca Monrol oraz wykonawca AAA, zaniechali zataczenia do swoich ofert
stosownych zezwolen na transport FDG wydanych w oparciu o wskazane powyzej przepisy
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Prawa atomowego o$wiadczajac, iz te czes¢ zamowienia zamierzajg powierzy¢
podwykonawcom.

Stosownie do art. 22 ust. 2b ustawy Pzp, warunek udziatlu w postgpowaniu, o ktérym
mowa powyzej nie moze zostaé spetniony poprzez wykorzystanie potencjatu podmiotu
trzeciego, w szczegolnosci przysztego podwykonawcy.

W zakresie powyzszego zarzutu, Izba w catosci identyfikuje sie z rozstrzygnigciem
Krajowej Izby Odwotawczej przyjetym w wyroku z dnia 14 lutego 2012 roku, w sprawie
o sygn. akt KIO 225/12, uznajgc je za wilasne, cyt. ,Biorgc powyzsze pod uwage Izba
stwierdzita, ze Odwotujgcy nie dolgczyt do swojej oferty dokumentu zezwolenia na transport
Zrédet promieniotwérczych na terenie Polski i Unii Europejskiej co do fluorowanej
deoksyglukozy (FDG), stanowigcej przedmiot zaméwienia. Tej okoliczno$ci Przystepujacy
nie kwestionowat tak zgloszeniu przystapienia, w swoim pismie procesowym zioZonym do
akt sprawy, w sprzeciwie od uwzgledniania zarzutéw odwotania, jak i w toku rozprawy. Tym
samym powyzsza okoliczno$¢ nalezafo uznac za niesporng. Przystepujgcy po uwzglednieniu
przez Zamawiajgcego odwofania kwestionowat tylko zasadno$c¢ zgdania takiego dokumentu.
W ocenie Izby argumentacja w tym zakresie podnoszona przez Przystepujgcego sprowadza
sie do kwestionowania wymogu zawartego w SIWZ w zakresie postawionego warunku
udzialu w postepowaniu co do wymaganych uprawnien, jak i zgdania w tym zakresie
przedfozenia przez wykonawcoéw ubiegajgcych sie o to zamowienie stosownych
dokumentéw. Powyzsze formalnie byloby dopuszczalne przed otwarciem ofert na etapie
upublicznienia przez Zamawiajgcego na stronie internetowej SIWZ, a nie na etapie badania i
oceny ofert. Wedlug Izby postanowienia SIWZ w zakresie okreslenia warunku co do
uprawnieri i 2gdanych w tym konteks$cie dokumentéw nie budzg Zadnych watpliwoSci.
Lektura tych postanowieri wskazuje na to, ze Zamawiajgcy zgdal od wykonawcow
dostarczenia zaréwno dokumentéw koncesji, zezwolenia czy licencji na podjecie
dziatalnosci, ktérej dotyczy przedmiot zamdwienia, wydanych na podstawie Prawa
farmaceutycznego, jak i dokumentéw — zezwolenia, tak na obrot, jak i na transport Zrodet
promieniowania, ktére to dokumenty sg wydawane na podstawie Prawa atomowego. [zba na
tym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie dokonywata oceny
przydatnosci, czy celowosci tych wszystkich zezwolen dla Zamawiajgcego w zwigzku z
realizacja przedmiotowego zamdwienia. Izba w tym zakresie takze nie dokonywafta oceny
tego, czy 2gdanie tych dokumentéw w jakikolwiek sposob prowadzi do ograniczenia
konkurencji na rynku dostaw takiego radiofarmaceutyku, jakim jest fluorowana
deoksyglukoza, takze w kontekscie przywolywanego przez Przystepujacego wyroku KIO
wydanego w sprawie KIO 1792/11, czy tez dokumentéw przedioZzonych w tym zakresie w
toku rozprawy przez Odwolujgcego (wyciag z KRS firmy Biker Sp. z o.o. i wydruk ze strony
internetowej tej firmy) oraz Przystepujacego (pismo z Urzedu Rejestracji Produktow
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Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych). Zarzuty w tym zakresie
aktualnie nalezato uznac¢ za spéZnione. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, zgodno$c¢ czynno$ci Zamawiajgcego (czynnosci badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej) nalezy bowiem ocenia¢ z postanowieniami SIWZ.
Nieuprawnione jest na tym etapie kwestionowania zasadnosci okreslonych wymogow SIWZ,
na podstawie ktérych okreslona ocena spefniania warunkow udziatu w postepowaniu byta
dokonywania, co de facto czynit Przystepujgcy w swojej argumentacji podnoszonej w
zwigzku z zarzutami odwofania nieuprawnionego przyjecia za poprawne dokumentow
uprawnieni przedfozonych przez Przystepujgcego oraz w zwigzku z uwzglednieniem
zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego. 12 Izba nie oceniafa przediozenia przez
Przystepujacego dokumentdw dotyczacych uprawnien w kontek$cie powolywania sie w tym
zakresie na potencjal podmiotu trzeciego, na co wskazywat Odwolujgcy, cho¢ oczywistym
dla Izby i bezspornym jest, ze w zakresie uprawnien, w oparciu o aktualny stan prawny,
niemozliwym jest powolywanie sie na potencjat podmiotu trzeciego. Izba nie stwierdzifa w
oparciu o oferte Przystepujgcego takiego powolywania sie na potencjat podmiotu trzeciego w
trybie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. PowyzZsze zresztg Przystepujgcy potwierdzit w swoich
pismach, jak i w toku rozprawy. Przystepujgcy nie powolywat sie w tym zakresie na potencjat
podmiotu trzeciego, a jedynie twierdzit — jak wskazano powyzZej — Ze zezwolenie na transport
Zrodef promieniotwdrczych w przedmiotowym postepowaniu nie byto w ogdle wymagane w
SIWZ, co Izba ocenita w sposéb wskazany powyzej. Uwzgledniajgc powyzsze nalezato
nakaza¢ Zamawiajgcemu w tym wzgledzie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert. W zwigzku z tym,
ze Zamawiajgcy w tym zakresie nie korzystal wobec Przystepujgcego z procedury
wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezafo takze nakaza¢ Zamawiajgcemu, aby w
trakcie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia
brakujgcych dokumentéw w ofercie tego wykonawcy, ktére odnoszg sie do wymogéw SIWZ
opisanych w rozdziale V pkt 1 ppkt 1lit. ai b SIWZ.”.

W ocenie lzby, zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce Monrol do uzupetnienia oferty,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o brakujgce zezwolenie na transport zrédet
promieniotwérczych zgodnie z art. 4 ustawy — Prawo atomowe.

W powyzszym zakresie nie jest konieczne, po stronie zamawiajgcego, dokonanie
czynnosci wezwania wykonawcy AAA o uzupetnienie brakujgcego zezwolenia, z uwagi na
okoliczno$é, iz lzba stwierdzita, ze wykonawca AAA nie udowodnit, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny, tym samym podlega odrzuceniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Monrol do uzupetnienia oferty o dokumenty
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potwierdzajgce, ze wykonawca dysponuje wiedzg i doSwiadczeniem wymaganym zapisami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, I1zba stwierdzita, co nastepuje.

Zamawiajgcy w tresci s.i.w.z. postawit warunek, iz o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac
sie wykonawecy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce wiedzy i doswiadczenia.

W celu wykazania spetnienia w/w warunku nalezato ztozyé wykaz wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych
dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy
— w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na

rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaly wykonane, oraz zatagczeniem dowoddw, czy zostaty

wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Zamawiajgcy wskazat, ze uzna warunek za

spetniony, jezeli wykonawca przedstawi, co najmniej 1 zamowienie odpowiadajgcego swoim
rodzajem zaoferowanemu przedmiotowi zamdéwienia oraz wartoscig ztozonej oferty na kwotg
wskazang pkt. rozdz.V.1.4 s.iw.z. (zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
wykonawca przedstawi co najmniej 1 zamowienie odpowiadajgcego swoim rodzajem
zaoferowanemu przedmiotowi zamoéwienia oraz wartoscig ztozonej oferty w danym pakiecie
na kwote minimum 670 000,00 PLN).

Przystepujacy Monrol ztozyt wykaz gtéwnych dostaw, w ktérym oSwiadczyt, ze zrealizowat
dostawe na rzecz SP CSK w Warszawie, data wykonywania od 29 maja 2015 r. do 29 maja
2017 r., a wartos¢ zrealizowanej dostawy w ramach umowy wynosita 1 814 400,00 zt brutto.
Na potwierdzenie prawidtowosci wykonanej dostawy, wykonawca Monrol zatgczyt do wykazu
referencje z dnia 8 lutego 2016 roku, w ktorych zostato poswiadczone, ze ,Biont a.s. i Monrol
Poland Ltd sp. z o.0. realizujg na rzecz SP CSK w Warszawie zamowienie na dostawe
radiofarmaceutyku FDG o wartosci 1 814 400,00 zt brutto. Umowa byta zawarta 29.05.2015
r. na okres 24 miesiecy. Wszystkie dostawy do dzisiaj zostaty wykonane w sSposob
prawidfowy oraz nie budzgcy zastrzezen.”.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej przystepujacy Monrol nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, albowiem nie
udowodnit zamawiajacemu, ze na dzien skfadania ofert zrealizowat przynajmniej jedno
zamowienie, odpowiadajgce swoim przedmiotem przedmiotowi tego zamowienia, ktérego
warto$¢ (zrealizowanej dostawy) odpowiadataby kwocie, co najmniej 670 000, 00 zi
Zdaniem Izby warunek udziatu w postepowaniu byt opisany jasno, tak jak i precyzyjnie byt
opisany sposéb jego spetnienia. Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego, iz aby
spetni¢ rzeczony warunek wystarczytoby jedynie ztozy¢ oferte w jakimkolwiek postepowaniu.
Izba zwraca uwage, iz samo ztozenie oferty na okreslong kwote w danym postepowaniu, nie
moze stanowi¢ i nie przesgdza o tym, ze wykonawca zrealizowat zamoéwienie w sposob
prawidtowy, upowazniajgcy go do pozyskania pozytywnych referencji. W przedmiotowym
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postepowaniu, jako ze wykonawca Monrol nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy winien wezwa¢ tego wykonawce do

uzupetnienia wykazu oraz poswiadczen.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisow art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp oraz w zw. z § 7 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skiadane, poprzez zaniechanie wezwania AAA do ziozenia
dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego w wymaganej formie, tj. w formie oryginatéw
lub kopii poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem przez podmiot trzeci oraz zarzutu
dotyczacego naruszenia przepisdéw art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b
Pzp, art. 22 ust. 5 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania AAA do
uzupetnienia oferty i przyjecie przez zamawiajgcego, ze AAA spetnia warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, mimo ze AAA nie udowodnilo, ze
bedzie realnie dysponowato wiedzg i doswiadczeniem udostgpnionym wykonawcy przez inny
podmiot, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Wykonawca AAA warunek odnoszacy sie do wiedzy i doswiadczenia wykazat positkujgc
sie na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, potencjatem podmiotu trzeciego - Advanced
Accelerator Applications S.A. z siedzibg w Saint Genis Pouilly Francja. Poswiadczenia
nalezytego wykonania ustug wykonanych przez podmiot trzeci zostaty ztozone w kopiach
potwierdzonych za zgodno$é¢ z oryginatem przez samego wykonawce, w sytuacji gdy
wykonawca nie dysponowat stosownym umocowaniem do sktadania tego typu o$wiadczen
w imieniu podmiotu trzeciego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej kopie dokumentéw dotyczgcych podmiotéw trzecich
moga by¢ poswiadczone wylgcznie przez te osoby trzecie. Swiadczy o tym uzycie
sformutowania ,odpowiednio” w przepisie § 7 ust. 2 rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), co wskazuje na
to, ze poswiadczanie dokumentoéw przez wykonawce lub przez podmiot trzeci uzaleznione
jest od tego, czy dokument dotyczy wykonawcy czy tego podmiotu. Alternatywnie
dopuszczalne jest, w ocenie Izby, dokonanie poswiadczenia dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego przez wykonawce sktadajgcego oferte w przypadku upowaznienia tego
wykonawcy przez ten podmiot trzeci do dokonywania tego rodzaju czynnosci.

Ponadto wykonawca AAA przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia (zobowigzanie z dnia 26.04.2016 r.), w ktérym wskazano, ze (cyt.):
JWykonawca bedzie uzyskiwat doradztwo, konsultacje oraz opinie w sprawie przestrzegania

procedur przy realizacji zamowien" (pkt 1). Nadto, podmiot trzeci zobowigzat sie do
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systematycznego kontaktu oraz konsultacji co do sposobu wykorzystania potencjatu wiedzy
i doswiadczenia" (pkt 2) oraz przestrzegania procedur realizacji $wiadczenia polegajgcego
na dostawie przedmiotu umowy, do koordynowania tych czynno$ci w szczegoélnosci poprzez
okresowe wizyty koordynatora przez caly okres zawartej umowy (pkt 4).

W ocenie Krajowej lzby Odwotawcze] tak okreslony w zobowigzaniu zakres i sposdb
udostepnienia potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia jest wystarczajgcy przy
zamowieniu, ktére dotyczy de facto dostawy. Tym samym lzba nie podziela stanowiska
odwolujacego, ze przediozone zobowigzanie nie potwierdza, by udostepnienie potencjatu
przez podmiot trzeci miato charakter realny, rzeczywisty i zarazem odpowiedni do zakresu
potencjatu niezbednego do wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu.

W zakresie powyzszych zarzutow (zobowigzania podmiotu trzeciego) Izba winna nakazac
zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy AAA do uzupetnienia dokumentéw, jednakze z uwagi
na okoliczno$é, iz oferta wykonawcy AAA podlega odrzuceniu, Izba nie nakazywata

dokonania wskazanych wyzej czynnosci.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez
przeprowadzenie postgpowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencii
i rownego traktowania wykonawcow, w szczegélnosci wybdr oferty, ktora nie jest ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu obowigzujgcych przepisdw, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy
naruszyt wskazany przepis w szczegélno$ci poprzez niezastosowanie w sposob tozsamy
okreslonych przez siebie norm, w odniesieniu do wszystkich wykonawcow sktadajgcych
oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, majac na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentencji. Izba uwzglednita odwotanie, albowiem stwierdzita naruszenie
przepisébw ustawy, ktére miato istotny wplyw na wynik przedmiotowego postgpowania
0 udzielenie zamoéwienia.

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

zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem pefnomocnika.
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